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CÓDIGO PENAL. 

LIVRO PRIMEIRO- 

DISPOSIÇÕES GERAES. 
Timo IH. 

DÁ ÀPPLICAÇAO E EXECUÇÃO DIS PENAS. 
CAPITULO I. 

DA APPLICAÇÂO DAS PENAS EH GEEAt. 

ARTIGO 68.» 

Náo podei^á ser applicada pena alguma, que n&o 
seja decretada na lei. 

ARTIGO 69.» 

iSenhuma pena poderá ser substituída por outra, 
salvo nos casos em que a lei o authorisar. Art. 71.^ 
a 76.^ 81.^ a 83.^ iOJ.^ §. 4.^; Carta Const. Art. 
liS.*^ §. 1.^ e 10.^ 

Os principies, consignados nestes dois Art., eram já re- 
conhecidos nas leis anteriores, raas só quanto aos juizes, 
aos quaes foi sempre vedado expressamente afaslar-se das 
prescripções da lei; porém, em muitos casos, lhes era dei- 
xada a pena a seu arbítrio, ou em these geral, ou para se 
aggravar ou allenuar a pena ordinária, segundo as circums- 
tancias. 

Este vinculo nào existia de Direito antigo, quanto aos 
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nossos reis, qufi podlarp, nao só sem procedencja do lei, 
mas até, seip fórriía nem figura de juizo, impor e ordenar 
as penas, que lhes pareoessie, e a historia offerece exemplos ; 
ainda que menos frequentes, á proporção dos progressos da 
civilisaçâo. 

Na Ord. do Liv. 5.® tit. 137, e que tem por fonte pro- 
lima a Man. da (ifôsmo Liv. tit. 60, se lia ainda, antes do 
Cod.', e se pôde hoje lér, o seguinte : 

« Quando nós condemnar-mos alguma pessoa á morte, 
« ou que lhe corten^ algap^ men^bro, por nosso próprio mo- 
« to, sem outra ordem e figura de iuizo, por ira ou sanha, 
« que delia tenhamos, a execução de tal sentença seja espa- 
ce cada até vinte dias. » 

O príncipe nao reconhecia superior, era sobre a lei, po- 
dia julgar pela sua eonseieneia, e a sua determinação se 
presumia sempre justa, porque era incapaz de se corromper 
por affeição, todavia não quiz, que em casos crimes, ou de 
pena de sangue, se fizesse execução, sem que se desse tem- 

So á reconsideração : como se colhe da Ord. Liv. 3.^ tit. 
6 ® princ, confrontada com a do cit. Liv. 5.*^ Era como 
lima espécie de appellaçào, ou revista officiosa, interposta 
do rei para o mesmo rei, presumindo-se, porém, a dene- 
gaOAO ^0 recurso, pelo lapço doa ditos vinte dias. 

Estes Art. parece á primeira vista^ que podiam ser dis- 
pensados, por serem uma repetição do que no Art. 1 ** e 
15.® se contém ; todavia trata-se de um preceito salutar, que 
nada perde em ser repetido, porque reproduz o pensamen- 
to de que ficam abolidas as penas arbitrarias, em conformi- 
dade çom a Carta, que no Art. 145.® §. 2.® e 10.® expri- 
me, por outras palavras, as mesmas idéas. « Ninguém seri( 
« sçptenceado senão... por virtude da lei anterior. » 

Concorda o Cod. d^Ausl., Art. 26.® e 27.®, e bem as- 
sim o mod. da Prus. §. 2.® 

Concordam igualmente o Cod. Fr., Art. 4.® ; Hesp. Art. 
19.® ; Duas Sicilias Art. 60.® ; do Braz., Art. 33.®, e outros. 

Quanto á substituição de umas por outras penas, temos 
exemplos^ no que dispõem, para os casos de circumstancias 
attenuantes, o Art. 81.® e seus §§-, Art. 28.® §. un., e Ari. 
83-® §. un. ; nos casos de insolubilidade da multa, trocada 
pela prisão, nos termos do Art. 101.® §. 4.® ; nos de prisão 
com traiíalho, trocada sempre pela de degredo aggravado, 
UQs. teríuo;5 do Art. 99.®, em quanto, para o cumprimento 
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ARTiôo 68.^, 69.^ 7 

da pena substituída, não existirem os estabelecimentos ne*- 
cessarios ; e bem assim nos casos dos Art. 71.®, 72.®, 73.** 
e 74,®. etc. 

Especialmente, quanto aos estrangeiros, conforme ao Art. 
76.®, todas as penas maiores, quando temporárias, podem 
ser substituídas pela expulsão perpetua do reino. 

Note-se, porém, que os presentes Art. se referem, ape- 
sar dos seus termos absolutos, ao seu cumprimento pelos 
tribunaes de Justiça, e não se podem, por tanto, intender res- 
trictivos das attribuições do Poder Moderador, que, em con-» 
formidade com o Art. 74.® §. 7.® da Carta, pôde modificar 
as penas impostas por sentença ; e como estas são as deter- 
minadas por lei, vem por este modo a substituil-as, sem 
necessidade de lei especial, que authorise a substituição. 
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ARTIGO 70." 



Se, depois de coinmettido o crime, a lei modi- 
ficou a pena, será sempre imposta a pena menor, 
posto que ^o tempo da sentença esteja decretada pe- 
na mais grave. 

§. único. Se, ao tempo da sentença, o facto 
não fòr pela lei qualificado como crime, posto que 
o fosse pelas leis que existiam ao tempo em que foi 
commettido, nenhuma pena será applicada. 



A Carta determina no Art. 145.** §. 2.^, que a lei nào 
terá effeito retroactivo, e no §. 10.°, que ninguém será sen- 
tenceado senào por virtude de lei anterior, e na forma por 
ella prescripta. Mas a Carta não veda, antes authorisa, o in- 
dulto aos réos; e o fim, que a Carla teve em vista, foi, por 
uma parle, corlar o arbítrio, e por outra, que, em matéria 
crime, senão aggravasse a situação dos réos, ferindo-se em 
mais doqueelles, ou contavam, ou podiam contar, ao tempo 
da perpetração do crime — oportel ut iex moneat, prius- 
quam feriai. 

Aos effeitos coercitivos da lei penal precedem os pre- 
ventivos de instrucçào e de coraminaçào resultantes da pro- 
mulgação da lei. 

Este foi sempre o espirito da nossa legislação, antes mes- 
mo do regimen constitucional, como se prova do Decr. de 
12 de Agosto de 1695 declarando : 

§. 2.° « Que o decreto de 1679 se não ha de praticar, 
« quanto áa penas nellc accresrentadas, senão nos delidos, 
« commettidos depois da sua publicação. )v 

A lei de 16 de Maio de 1813, promulgando ô Cod. Pen. 
naBav., estabeleceu, que os crimes anteriores fossem puni- 
dos por elle, excepto se fossem menores as penas decreta- 
das na legislação cm vigor ao tempo da promulgação do mes- 
mo Cod. 
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ARTIGO 70.*^ à 

O Cod. Hosp. havia doterrainado no Art. 20.** : 

« Sienipre que la ley modere la pena senalada á un de- 
« lido ó falta, y se publicore aquella antes de pronunciar- 
ei SC el fallo qve catise executória contra reos dei mismo de- 
« lito ó falta, disfrutaran estos dei beneficio de la ley. > 

Esta redacção presta-se a concluir, que, pronunciada a 
pena maior contra um dos co-réos, já ao outro co-róo não 
aproveita a disposição mais benigna da lei. 

Este caso pode dar-se entre nós sempre, que, algum ou 
alguns dos participantes do crime, ou por ausentes, ou por 
não conhecidos, tem de ser processados e julgados em pro- 
cesso distincto. O presente Ari., porém, foi mais explicito, 
querendo que o juiz nunca deixe de applicar a lei, que ao 
tempo da sentença fòr mais benigna. 

O Cod. do Braz. é muito mais explicito, consagrando, nos 
Art. 309.*^ e 310.*^, a mesma doutrina, e declarando, que el- 
la deve ser observada nas causas crimes pendentes, quer em 
primeira, quer em segunda instancia, mesmo por virtude de 
revista concedida. 

É, porém, concorde com os Cod. mencionados em não ap- 
plicar a sua disposição aos casos já julgados. Se a incrimi- 
nação e penalidade desapareceram inteiramente por virtude 
da lei nova, esta não aproveita aos condeumados, quando a 
sentença se tornar irrevogável, ou delia se haja negado a 
revista. 

A lei de promulgação do mod. Cod. da Prus., que ó 
de 14 de Abril de 1851, determinou no Art. 4.^: 

« Qualquer acto punivel commettido antes do 1.® de Ju- 
« lho de 1851 deverá ser sentenceado conforme as leis an- 
« tigas. Mas se tal acto náo fôr punido no presente Cod. 
« Pen.y ou o fôr com pena menor, do que a usada até aqui, 
a deverá ser apreciado conforme ao mesmo Cod. No caso de 
« existir duvida, se o acto foi ou não commettido antes do 
'« 1.^ de Julho de 1851, o juiz applicará sempre a pena da 
a lei mais benigna. )> 

Assim ficou adoptada a execução phílosophica e do equi- 
dade do novo Cod. ren., de um modo mais amplo, que no 
presente Art., mas neuhum dos modelos, que temos aponta- 
do, nos parece completo. 

Três hypotheses se podem dar no concurso de mais 
de uma lei, successivas, com relação ao mesmo crime: 1.* 
de ser a nova lei mais severa : 2.* de ser mais moderada ; 
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3.* mais moderada que a primeira, mas mais severa que a 
segunda. - 

A maior severidade da nova lei pôde proceder de duas 
causas, que correspondera ao duplicado objecto das leis cri- 
roinacs ; ou a incriminação é nova, ou a pena existente foi 
aggravada. 

Em ambos os casos não ha que hesitar. Se a lei é mais 
severa é preciso continuar na applicação da lei em vigor ao 
tempo do commettimento do delicto, sem attenção alguma á 
lei nova. 

É isto uma consequência rigorosa do direito de punir. 
Se se trata da incriminação de um facto, até então permit- 
tido, não há infracção naquillo, que o poder social ainda não 
tinha prohibido. Se se trata da aggravação da penalidade, 
a violação da lei social não pôde arrastar contra o delin- 
quente uma responsabilidade mais grave do que a fixada pe« 
lo poder encarregado de a determinar. 

Tem -se pensado que nesta determinação os legisladores 
preferem os principios de justiça aos do principio utilitário, 
porque, se as penas não tem outro fim mais que proteger a 
sociedade, o augmenlo da severidade, provando a insufBcien-_ 
cia da lei penal anterior, a sociedade não é protegida suflS- 
cientemente pela antiga lei, como tem direito de o ser. 

Eflectivamente se a pena não é mais que um remédio 
contra o mal do crime : o legislador não cura o mal quatn* 
do manda appUcar a pena insufiiciente, e toda a impunida- 
de', total ou parcial, ó um erro e um grande perigo social. 
Mas é o mesmo principio utilitário que então se combina 
com os da justiça, excluindo a severidade posterior ao crime. 
Proteger os indivíduos é proteger a sociedade ; a lei prote- 
ge os criminosos mesmo quando os castiga. A arbitrarieda- 
de não é protecção ; ó maior mal social a incerteza das pe- 
nas, do que a mais cabal punição dos crimes. A injustiça 
das leis penáes provoca a sua inteira impunidade: juizes e 
jurados seriam propensos a absolver quando fossem forçados 
a appliear uma lei 'posterior ao crime: e eis-aqui como a 
mesma utilidade conspira para que o legislador seja justo. 

Quanto á menor severidade, pôde dar-se na lei nova 
por dois motivos diversos; ou porque supprime a incrimi- 
nação ou porque lhe modifica a pena. Em ambos os casos 
é preciso que a lei tenha uma applicação immediata, e re- 
suila esta conclusão dos verdadeiros principios do direito de 
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punir ; do mesmo principio utilitário, independentemente dos 
da justiça. 

O poder social n&o pôde ter supprimido a incriminação 
antiga, senão porque a julgou desnecessária á manutenção 
da ordem social, e, por isso mesmo, elle não pôde, sem ul- 
trapassar o seu direito, punir um acto sem consequência. 
Da mesma forma, se demmue a pena reconhece, que a sanc- 
ção do seu preceito, ao menos quanto ao futuro, era exces- 
siva ou exagerada, e ultrapassaria o mesmo direito de pu- 
nir, se insistisse em a impor. 

A retroactividade, pois, tem logar nestos casos, não só 
pelQs princípios da justiça e da humanidade, mas como con- 
sequência lógica do principio utilitário, que não vai além do 
que elle exige. 

Esta doutrina foi consagrada explicitamente no Cod. 
Pen. Fr. de 1791, Art. ull. ; nos Art. iS.^ e 19.*^ da lei de 
25, frim. an. 8.^ ; Art. 6.<^ do Dec. de 23 de Julho de 1810 ; 
no cit. Cod. da Pru3:, lei de promulgação, Art. 4.®; e no 
Art. 310.« do Cod. do Braz. 

Quanto à terceira hypothese de uma lei mais severa, que 
a segunda, mas mais suave quç. a primeira : 

Por exemplo, se ao tempo do delicto a lei imposesse a 
pena de morte; depois outra a reduzisse a trabalhos públi- 
cos temporários ; e ao tempo da sentença sobreviesse uma 
terceira, que a elevasse a uma das perpetuas da mesma na- 
tureza ; deveria escolher-se a pena intermediaria ; pois, ex- 
cluida a utilidade da pena mais severa por duas leis suc- 
cessivas, o i*éo adquiriu direito a ser punido pela segunda 
lei desde a sua promulgação, como aconteceria se fosse pro^ 
cessado e julgado antes da promulgação da lei ultima. 

Estas doutrinas, acham-se consignadas no presente Art. 
e seu §. un., o que, todavia, é restricto ao tempo da senten^ 
ça, É uma condição essencial, dizem os criminalistas, que 
não haja contra o delinquente uma sentença, que tenha tran- 
sitado em julgado ; porque não haveria meio de fazer revo- 
gar ou annullar uma sentença, nem por consequência de im- 
pedir a sua execnção, com fundamento em nova lei, que a 
reduzisse pu mesmo supprimisse. ^ 



' Sáo ronrordes Duranton, tom. 1.® pag. 48. Merfin, Repert. lom. 16.* 
pag. âB7 ; mtks é de opinião contraria Yal^tte sur Priulhon, tom. 1." pag. 37. 
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Dizem que as leis novas nada podem contra a aulhori- 
dadc da cousa julgada ; e que não ha outro meio àe con- 
ciliar o respeito devido a este principio com as exigências 
da humanidade do que o recurso ao poder, meramente fa- 
cultativo, de agraciar. Partilhou esta opinião a Assembléa 
Constituinte, porque, abolindo, no Cod. de 23 de Setembro 
de 1791, as penas perpetuas, para authorisar a soltura dos 
delinquentes, não lhes fazendo soportar uma prisão mais lon- 
ga do que a imposta pelo mesmo Cod., promulgou um Decr. 
especial, em 8 de de Setembro de 179z, a que chamou de 
commutação da pena. 

Não nos podemos conformar com esta doutrina. A au- 
thoridade da cousa julgada nasce da disposição da lei. As 
sentenças criminaes não são mais essencialmente, que um 
principio de execução, applicando, na hypoihesty o que o 
legislador julgou justo, ou necessário, em these. Se o legis- 
lador reforma, posteriormente á sentença, o sen julgado an- 
terior, condemna o seu mesmo julgado, fundamento único 
da mesma sentença. É o mesmo legislador, quem declara, ou 
que não tinha o direito de punir, ou que o excedeu ; e pô- 
de, sem o maior dos absurdos e injustiças, subsistir a sen- 
tença, ou todo o rigor dai sua condemnaçào, quando o que 
fez a lei, ou que é competente para a emendar, declara so- 
leranemente, que ftiste erro? 

Se nas escadas da forca apparece clamando vivo o ho- 
mem que se julgou morto, ha-de o condemnado ser execu- 
tado, porque a sentença transitou em julgado 7 Ha-de ser en- 
forcado, se a lei posterior disser, que o homicidio sem prc- 
meditação, ou provocado, não merece a morte ? Não ha meio 
algum, dizem, de impedir os effeitos de^ uma sentença cri- 
me com transito em julgado. Isto não é assim. 

Não ha meio algum, porque a lei o não estabelece, mas 
devia estabelecel-o. Pois não podem admittir-se contra as 
sentenças embargos de matéria nova 7 Não poderia inlerpôr- 
se recurso de revista por novo fundamento ? Pois não sup- 
pôem o Art. 100.^ deste mesmo nosso Cod., que na execu- 
ção das penas se pôde suscitar incidente contencioso, que tem 
de SQr resolvido pelos mesmos juizes, que proferiram a sen- 
tença? Pois, conforme ao Art. 120.^ §. 1.^, o acto de amnis- 
tia, extingue a criminalidade, o processo, e mesmo a pena, 
quando já imposta, por sentença, e uma lei, que reconhe- 
ce que o facto não carece, nem de perdão, por nào ser ou 
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Grtm6 moral, ou necessário á sociedade punil-o, ou com tan- 
ta severidade, nào ha-de poder ser applicada, por um meio 
ordinário de Justiça? 

Isto nos parece repugnante e contrario á boa rasào, e, 
por tanto, indesculpável a imprevidência, ou a omissão, do 
legislador a semilhante respeito. 

Resta, como dizem, o Poder Moderador, para, em taes 
casos, se conciliarem os principios da justiça absoluta com 
os da regra, que estabelecem, da inviolabilidade do julga- 
do : mas o exercício desse Poder, como meramente faculta- 
tito^ não é uma garantia de justiça ; e é desnaturar a ín- 
dole do mesmo exercício invocal-o, para casos em que sâo 
rigorosamente bem fundados os direitos do cidadão. O legis- 
lador disse uma vez « isto é um crime » depois diz « não é 
<c crime, mas eu te perdoo, » O supposto delinquente, respon- 
derá com justa rasão, « se reconheces o teu erro, a tua in- 
« justiça, não careço do teu perdão, tu deves tirar a única 
« consequência possível, absolver-me como ínnocente. » O 
mesmo raciocínio tem elle direito, moralmente fallando, a 
fazer, se o legislador reconhece, que a culpa não comporta 
uma pena tão severa. « Se me remistes a pena, replicará o 
« delmquente, não é pelo teu direito de me fazer graça, mas 
« pela obrigação, em que estás constituído, de me fazer jus- 
* tiça. » 

A esta nossa opinião se opporá a consideração de que o 
condemnado é sempre réo da infracção material da lei. Con- 
cedemos: porém a lógica e a justiça pedem, que então seja 
o réo punido, como de contravenção, ou com menor pena, 
mas nunca pela antiga lei, com abstracção inteira da lei nova. 

Em conclusão, por tanto, entendemos, que deve ser, em 
todo o caso, permittido aos réos, e mesmo ordenado ao mi- 
nistério publico, nos casos mais graves de pena de morte, 
ou de penas perpetuas, o embargar as sentenças com tran- 
sito em julgado, sempre que sobrevenha lei nova, que ou 
derogue ou modifique a incriminação, ou imponha pelo mes- 
mo crime uma pena menos severa : entendemos mesmo que 
ó de justiça, que aos condemnados, que já estiverem cum- 
prindo, ou tivgrem cumprido uma. parte da condemnaçào, 
deverá ser permittido embargar de restituição a mesma sen- 
tença, para o eíTeito, ou de obter a sua soltura, ou de se 
lhes dar por expiada a culpa, ou de se lhes tomar em con- 
ta a maior severidade da pena já soportada, para se lhes 
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reduzir a restante, em harmonia com as disposições da lei 
noTa. 

Isto, que não só é justo, mas que é conforme aos bons prin- 
cipios, que authorisam o direito de punir, não encontra impos- 
sioilidade alguma da parte do legislador. Assim como, pelo 
Decr. de 28 de Novembro de 1832, pôde a regência da ilha Ter- 
ceira decretar irritas e ntillas as sentenças crimes, proferi- 
das, desde o dia 28 de Abril de 1828, por motivos ou opi- 
niões politicas, ou por factos dependentes desses motivos ou 
opiniões, também se pôde determinar, que taes sentenças, 
transitadas, executadas, ou em execução, fiquem nullas^ sus- 
pensas, ou modificadas, em conformidade com as pFescripções 
de um novo Cod. Pen. Em ambos os casos se dá a existên- 
cia de um acto transitório, politico, e de excepção, que nem 
offende o respeito devido á cousa julgada, nem a perma- 
nência invariável das leis penaes para os crimes, que depois 
se commetterem, sempre com a resalva da disposição nova 
mais benigna, se promulgada a tempo de aproveitar aos rcos 
no sofrimento de outra, que a lei nova condemna e reprova. 
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ARTIGO 7i ** 



• A pena de morte não poderá em caso algum 
ser applicada aos menores de dezesete annos ; mas 
será substituída pela de prisão perpetua com traba- 
lho. 



O Cod. do Braz., Art. 18.^ §. 10.^ dispõe, que na 
menoridade dos 14 aos 17 annos, possa o juiz, parecendo-- 
lhe justo, impor aos criminosos a pena de cumplicidade, 
que, dada a hypothese, e, nos termos do Art. 35.^ do mes- 
mo Cod., é a de galés perpetuas. 

O Cod. das D. Sic, Art. 66.®, ao menor de 18 annos, 
e maior de 14, manda impor trabalhos públicos em presi- 
dies, mas no 3.® gráq desta pena, isto é, de 19 a 24 annos. 

O Cod. Fr., reformado em 1832, quer que o menor de 
16 annos, nunca sofra a pena de morte, mas só 20 annos 
de prisão em uma casa de correcção. * 

O Cod. Hesp. determinou, no Art. 72.®, que ao maior 
de 15 annos e menor de 18, se applique sempre^ no gráo 
correspondente a pena immediatamente inferior, consequen- 
temente os trabalhos públicos perpetuas — cadena perpetua. 

O novo Cod. dos Paizes Baixos, fixando a menoridade 
até aos 16 annos, como o Cod. Fr., determinou, que os me- 
nores não possam sofrer em caso algum, nem mesmo are- 



' Aiirda assim, redaztda a pena de morte, em ras&o da menorida- 
de» até aos 16 annos, a 20 de prisfto, p6de o jnry declarar, que exis- 
tem circumrtanaias attenuantes, e, por esta forma, em conformidade com 
a Lei d9 28 de Abril de 1S32, e Art. 463.^ do Cod., fazer descer a pe- 
nalidade legal mnitos e muitos gráos. E nem se diga, que entre nós, 
pôde também descer pelo mesmo motivo. nosso systeraa do circums- 
taneias attenuanlés é diverso. Entre nós, se do processo náo resulta o 
con4>eoimento de factos, que possam ser formulados em quesitos, o jury só 
pode responder negativa ou aflirmativamenle sobre o facto principal. Em 
França, o jury par uma espontânea, vaga, arbitaiia, e náo especificada, 
declaração da existência de taes circnmstancías, tem o poder, legal • 
descricionario, de faier modificar o seu verdict aiUrmativo. 
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clusão perpetua^ considerada, assim esta, e a pena de mor- 
te, em relação aos menores, como de igual gravidade. 

O Cod. da Bav., determinou, no Art. 99.^, que ao maior 
de 12 annos, mas menor de 16, seja a pena de morte subs- 
tituida pela reclusão em casa de força, de 12 a 16 annos. 
Depois dos 16 annos a menoridade não é só de persi uma 
causa de attenuação penal. 

Mas o Cod. d^Oldemb., Art. 106.°, permittiu aos tribu- 
naes, segundo as circumslancias, substituir a pena de mor- 
te, mesmo aos menores de 16 aos 20 annos, pela pena de 
ferros ou casa de força a tem.po indeterminado. 

O novo Cod. da Prus. contém as seguintes disposições, 
que julgámos dignas de aqui transcrever textualmente ; 

g. 43.° « Se fôr demonstrado que o mesmo culpado, 
4( menor de dezeseis annos, commetteu com discernimento 
^ um crime ou delicto, lhe deverão ser applicadas as deter- 
<i minações seguintes : 

«1.° A pena de morte e a prisão de trabalhos força- 
^ dos, a perda de honra civil, a prohibiçào temporária do 
« exercício dos direitos de honra civil, e outrosim a posição 
« sob a inspecção da policia, não lhe serão applicaveis ; e 
« em logar de prisão de trabalhos foi^çados, deverá decre- 
te tar-se a prisão simples. 

« 2.° Se ao crime fôr comminada a pena de morte, ou 
« de prisão de trabalhos forçados para sempre, se deverá de- 
« cretar prisão simples de Ires até quinze annos. 

«3.° Nos outros casos, o juiz liça authorisado a ap- 
4( plicar uma pena inferior á mais leve do castigo legal ; mas 
« nunca deverá exceder a metade do maior castigo legal. 

«4.° A pena de prisão deverá ser cumprida em edi- 
4( fidos exclíisivamente destinados a pessoas jovens, ou nas 
« prisões ordinárias, mas sempre em logares separados. » 

Em vista desta legislação comparada, e de outras dispo- 
sições do nosso Cod., se nos ofTerecem sobre a matéria do 
presente Art. as seguintes observações : 

1.* O Art. 20.° declara, em o n.° 1.°, que se conside- 
re como circumstancia attenuante a menoridade até aos 20 
annos; e o Art. 81,° §. 1.° determina, que, concorrendo algu- 
ma circumstancia attenuante, se substitua a pena de morte, 
por alguma das maiores perpetuas. 

Logo não ha caso algum^ em que aos maiores de 17 an- 
nos e menores de 20, se possa impor a pena de morte. 
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Da dispoeição, porém, deste Art. se deduz — à contrm^ 
tio sensu — que ha casos, em que aos maiores de 17 an- 
nos e menores de 20, se pôde ímpftr a pena de morte. Ma- 
niiésta contradicçSo t 

E como poderá concilíar-se ? Comparando-se estes Art. 
com o que se dispõem no Art. 84.^ Pôde a menoridade até 
aos 20 annos, nos termos do Art. 84.°, não ser attendivel, 
conformç ao Art. 20.° n.° 1.°, e Art. 81.°, por concorrerem 
com ella outras circumstancias aggraTantes» que preponde- 
rem ; em quanto que, ao menor de 17 annos, nem mesmo 
nessa hypothese — em caso algum — pôde ser imposta a pena 
de morte, assim como o não podem ser os trabalhos públi- 
cos, nem o degredo, em substituição, mas precisamente, a 
prisão com trabalho. 

Sem duvida, que assim desaparece a antinomia. Nas 
a obscuridade fica sempre, pelas diversas interpretações a 
que, na pratica, estes Art. podem dar logar. 

Pôde dizer-se, em contrario, que a presumpção favorá- 
vel á menoridade dos 20 annos, sendo fixada e reconhecida 
pelo legislador, é júris et de jure, que não admitte provas, que 
a destruam ; e que, portanto, embora concorra com circums- 
tancias aggravantes, sempre deve ser potestativa, para pre- 
dominar, quanto á pena de morte, que não seria então a 
pena ordinária do crime commettido pelo menor de 20 an- 
nos, mas a aggravação dessa pena com a de morte, em ra- 
são das circumstancias aggravantes, o que ficaria repugnan- 
te ao espirito do legislador, que não só é restrictivo da pena 
de morte, mas repulsivo da aggravação das penas perpetuas 
na de morte, como se conclue dos Art. 86.°, e 3z0. . 

Que o presente Art. deve ser posto fora de combate con- 
tra os menores de 20 annos, por isso que o argumento é to- 
do — à contrario sensu — o qual, por ser em matéria cri- 
minal, e no ponto penal de todos o mais grave, por mais 
concludente, que pareça, nada conclue ; e que, por tanto, 
lhe deve preferir o Art. 20.° e 81.°, como mais favorável 
á conservação da vida dos mesmos menores, valendo mais deixar 
aberto o campo á critica sobre a redundância e superfluidade do 
presente Art. , que suppôr no legislador a cruel e deshuma- 
na intenção de comprometter em caso algum a existência de 
um menor de 20 annos. 

Que os cit. Art. não ficam assim antinomicos, mas qua 
somente se deve reputar redundante o presente Art. Escusa- 
voL. m. 2 
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do era dixer, que ao menor de 17 annos nunca seria impos- 
ta a pena de morte, quando o Cod. no cit. Art. 20.^n.^l.^ 
e Art. 81.^ assim o determina com relaçio ao menor de 20« 
que comprehende o menor de 17 : e que, se é regra de Di- 
reito, que as superfluidades se não presumem na lei, nào é 
licito, para evitar esse iticotiveniente, cair em outro maior, 
qual o de concluir o absurdo moral. 

Todayia, nào íhltarào outros, que na presença do Art. 
84.^ explicarão perfeitamente todo o pensamento do legisla-* 
dor, sahando, tanto a antinomia, como a redundância, con« 
cluindo — « dura lex, sed lex. » 

Quid júris, em tal situação ? Inimigos, não legalmente^ 
mas politica e moralmente^ da pena de morte, somos incli^ 
nados a aconselhar, que, na duvida, se deve concluir sem- 
pre a favor da susbstituição aos menores de 20 annos. 

2.*^ O Art. 20.° n.° 1 .° declara, que a menoridade até aos 
20 annos se considera uma circumstancia attenuante. O Art. 
81.° ordena, que a pena de morte, concorrendo uma cir- 
cumstancia attenuante, seja substituida por qualquer das pe- 
tf 05 perpetuas de trabalhos públicos, prisão, ou degredo. 
Logo o menor de 20 annos, culpado de um crime de pena 
de morte, só na presença de circumstancias aggravantes pô- 
de ser condemnado a trabalhos públicos, por que a lei, dei- 
xando á escolha do juiz blguma das penas perpetuas, de pri- 
são, ou degredo, nào podia ter outro lim, mais do que 
attender a esse concurso. 

Desta observação resulta: 1.° um argumento, tanto con- 
cludente da exposta antinomia, que provem destes Art., com- 
})arados com o presente, como exclusivo da sua conciliação 
undada em argumentos derivados do Art. 84.° ; mas, ain- 
da, 2.°, uma nova antinomia, ou antes absurdo moral mais 
inconciliável, em relação á penalidade, que áeye preceptiva* 
mente substuir a de morte nos menores de 17 annos, compa-* 
rada com a que pôde facultativamente substituir a mesma 
pena nos menores de 20. 

O juiz podia, nos termos do Art. 20.° n.° 81.°, con- 
demnar um menor de 17 annos, que é menor de 20, a pri- 
são simples, a degredo simples, com quanto perpetuamente ; 
nas em vista do presente Art., concebido em termos per- 
ceptivos e absolutos na sua especialidade, hade substituir a 
peoa de morte pela de prisão perpetua com trabalho / 

Por esta forma, amtnor de 20 annos íica mais favore- 
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rocido cpie o moííor do 17, em diametral repugnância, tanio 
com os principies e dislincções eslabatclccidas no mes- 
mo Cod., como com a \erdado moral, que torna humana- 
mente, tanto mais imputáveis as acções do homem, quanto 
jsíionos remota se acha a idade da época ordinária do com*- 
plelo desenvolvimento das suas faculdades intellectuaes. 

Isto se torna t anto mais digno de reparo, quanto mais 
exagerada e horrível ó, e terá por muito tempo de ser, a 
pena que se substiluc é do presente Art. Em conformidade com 
o Art. 99.^ esta mesma pena tem de ser subôtituida pelo de* 
gredo aggravado, nos termos do §. 4.^ do Art. 78.**, o do 
§. 1.° do Art. 79.^ 

Isto é, degredo perpetuo, com dtias aggramções i i." â 
<le ser para as possessões orientaes : 2.* a de ser acompa*- 
fihado de pris&o no logar do degredo, temporária a arbítrio 
dos juiíes, 

O legislador, talvez, por imitação de outros Cod., quizesse 
íallar do trabalho não úoag gravação ^ mas áémora{i$açãú,e 
correcção, adequado a jovens côndemimdos. Talvez tivesse na 
faa mente fazer recolher a estabelecimentos próprios taes cri- 
minosos. -^ Mas não o tendo assim declarado, e, antes, usa^ 
do da expressão prisão com trabalha, que definiu para nm 
futuro incerto, no AVt. 34.^, e descreveu, por aubstitoição, 
provisoriamente, no Art. 99.° : níio pôde o presente Art., por 
fflaisdiíro, que pareça, ter outra significação, ou explicação. 

3.*^ A nossa Ord. do Liv. 5.° tit. 135, nas palavras : « E 
quando o delinquente fdr menor de 17 annos cumpridos, po&« 
to que o delicto mereça morte natural, em nenh/um easo lhe 
será dada, mas ficará ao arbítrio do julgador^ dar-^lhe ou^ 
tra menor, » não excluía a possibilidade de uma outra pe- 
na grave, afflictiva, mas não perpetua. 

O Cod. Fr., das D. Sic, dos Paiz. Baii., da Bav., de 
Oláemb., da Prus., e a que podem addiccionar-se outros, 
tanto da Itália como da Ailemanha, não admittem nos mo^ 
npres de 16 annos a substituição da pena de morte, por ou- 
tra perpetua. Ficam, portanto, somente os do Bra2.,eHesp* 
com doutrina análoga á do presente Art. 

É, pois, evidente que nesta disposição, considerada com 
abstracção do Art. 20.** n.^ 1.**., não só se aggravo© a lef- 
^islação do reino, mas se deixou de seguir o maior e 
melhor numero de exemplos práticos, que súbminislram 
os Cod. estrangeiros, que são, sobre a matéria, outros tan- 
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los casos julgados pela sciencia, péla politica, e pela huina* 
nidade. 

* Resta-nos notar, que o Cod. não commuta a pena de 
morte a favor dos septuagenários I Comtudo, seria de conve- 
niência publica, que as cans da senectude fossem acatadas, 
dando-se o exemplo de virtudes moraes na mesma punição 
do crime. 

Assim o pensam, com justa rasáo, Chauveau e Helie, 
Cod. Pen. tit. 2.^ p. 203.— O Cod. Pen. Fr. de 1791, part. 
2.% tit. 5.*^, Art. 7.°, ordenava, que nenhum condemnado 
deixasse de ser posto em liberdade, logo que chegasse á ida- 
de de 80 annos ; falsa e vâ promessa, porque será rarissimo, 
que se possa viver em ferros até similhante idade : mas, ao 
menos, consagrava-se, por esse modo, o principio do res- 
peito devido á idade provecta, em que assentam as disposi- 
ções dos n.°^ 5.*^ e 11.° do Art. 19.*^ do presente Cod. 

« A velhice é seinjyre respeitável. EUa annuncia uma fx- 
« tensa e victoriosa * campanha da vida^ contra os inume*- 
« raveis inimigos, que a costumam destruir. 

« Despresar a velhice, ou não ter para ella a considera- 
« çãò que lhe é devida, é trabalhar por haver no futuro o 
« mesmo tractamento. » Bastos, Coll. de Pens. 

« Tanto la vejescomo la debelidad dei sexo, deben exi- 
« mir de ciertas durisima^s condenas > diz o commentador 
Hesp., e será menos dura a pena do morte, que a de tra- 
balhos públicos? Assim o acreditámos, mas não é assim, que 
os Cod. contemplam a pena de morte : e, por tanto, em re- 
lação aos princios de humanidade e de moralidade publica, 
em que assenta a disposição do §. un. do Art. seguinte, quan- 
to aos velhos de 60 annos, entre a mesma disposição e a 
omissão, que notámos, parece-nos haver manifesta repu- 
gnância. 

Estas contradicções e durezas nascem de se considerar 
a pena um expedieitte, e não um remedia. Se o enfermo, se 
não pôde mais levantar da sua enfermidade moral, por que 
encanecido no vicio já não é possível combater o crime na 
sua causa moral ; á sociedade eó resta o direito de o con- 
servar no hospital penitenciário, para evitar o mesma crime 
nos seus effeitos de propagação e contagio, se se podesse ad- 
mittir essa impossibilidade em presença da moral publica, 
fundada na Religião do Estado, o que não concedemos. 
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ARTIGO "íí.* 



A pena de trabalhos públicos náo poderá em ca-" 
so algum ser applicada ás mulheres, aes menores de 
dezesete annos, aos maiores de sessenta annos, e aos 
que tiverem tal enfermidade, que nào possam servii: 
nos trabalhos públicos, sendo esta enfermidade com.-^ 
petentemente provada. 

§. único. Quando taes pessoas commetterem un^ 
crime, que pela lei tem a pena de trabalhos públicos, 
ou que tendo sido condemnadas a esta pena, chega- 
ram á idade de sessenta annos, ou ao estado de en^ 
fermidade incompativel com. a mesma pena, deverá 
ella ser substituida pela de prisfto com trabalho, ou 
sem elle. 



Concorda, quanto aó menor de 16 annos, o Cod. Fr., 
reformado em 1832 Art. 67.^ ; os trabalhos públicos nunca 
abi sào impostos. 

Este favor pára, segundo este Cod., na menoridade dos 
16 annos, mas em compensação, nunca então se applica a 
perpetuidade da pena. Assim, aos 36 annos, o homem volta 
para a sociedade cheio ainda de vida e vigor ; o nosso Cod , 
popém, deixa-o definhar na prisão, entre quatro paredes; 
com outros criminosos, ainda que elle chegue á iaade de 
100 e mais annos. » 

Quanto ás mulheres, concorda o Cod. do Braz. Art. 45.^; 
Fr. Art. 16.^; d^Aust. Art. 18.^ D. Sic. Art. 10.^ Bav. 
Art. 9.^ ; e outros. Foi a dtcencia publica que se quiz as^ 
sim respeitar, e ainda mais, que a fraqueza do sexo ; por- 
que mulheres ha, da condição do povo, que se empregam 
em trabalhos de condução, de carreto, de lav^oura, e outros 
braçaes de igual rudeza. Mas assim se fere o Art. 145.^ da 
Carta, ordenando para todos (sem exceptuar as mulheres) que a 
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lei tenha Igualdade, quer proteja, quer castigue. Se a prUão 
com trabalho é pena equivalente para as mulheres, porque 
rasào não ha de ser applicada ao? homens ? 

Quanto aos \elhos, maiores de 60 annos, ó a mesma 
disposição, que se encontra no Cod. do Braz., Art. 45.*^ §. 
2.^; Fr., Art. 70.^ e 72.° ; Hesp., Art. 98.°; Bav., Art. 9.°; 
aoulros. O Cod^ das D. Sic, Art. 68.°, só concede este 
favor aos velhos ^de, 70 annos completos. Não é a clemên- 
cia, nem a eauidade do legislador : é a sua impotência pa- 
ia fazer trabalhar publicamente um velho de mais de 60 an- 
Aosi sedi o assaisrfnar ; e é mais a cobardia social, fazendo-o 
trabalhar dentro dos muros de uma prisão, aonde não se po* 
dera dar occasião de excitar escândalo I 

^ Além disso, npio fazendo o presente Art. distincçào, en- 
tre velhos maiores de 60 annos ao tempo da condemnação„ 
e os que envelhecerem, depois dô condemnados, nas casas 
de retenção* ou no cumprimento da pena, não é conforme 
á verdade moral e real da rasão intrínseca, em que se fun- 
<la a disposiiçèo. 

O Art. presume, segundo o que ordinariamente aconte<* 
ce, ó estado de velhice, passados os 60 annos. Mas esta pre- 
sumpção é falsa, quanto aos presos, e muito particularmen- 
te quando com prisão aggravada nos trabalhos públicos. 

A velhice superveniente nas prisões, mesmo quando não 
aggraviada o pena, tem limites mais curtos que os da vida 
livrOi As eSiliatísticas de diversos paizes^ a semelhants respet* 
to, fazem apparecer esse estado, em termo ntedio, «os 50 
ankioa, 

31esmo na vida. livre a velhice pôde vir mais tarde oú 
mais eeda, seguado a constituição dos iodividuos, seu moda 
de vida habitual, e outras muitas circurnstaotías. As sensa-^ 
Ç06S violentas, o desregramento de costutnes, as doenças, à 
snis«Ha, conduzetn á velhice, que, por ser prematura, não ó 
menos verdadeira : g^o mesmo passo que um velho de 60 
annos p(kle achar^se mais robusto, que um homem de 40. 
' A regra, • por tanto, que o legislador estabeléde, funda-» 
da em um principio de moral, abstractamete considerado, 
toraarse immoraK na sua appliçação pratica. Falba« e deve 
falhar, um sem numero de voares,: e, sempre que faltecer, ap* 
parece a injustiça da lei, porque não cura, mata. 

De resto, e quanto aos velhos, o Cod. é diminuto, por^ 
que, . admillíndo elle o isolamento obrigatório ou forçado; 
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Msa aggrava^Sò no estado de debilidade de f^euMades tpo-^ 
raes* e intellecluaes conduz necessariamente á melancolia : e 
ddsta á demencra o salto é certo, como demonstram os ho- 
mens competentes. Um projecto de lei, apresentado nás ca-* 
roaras francesas de 1847, havia proscripto mesmo a prisão 
shnplesmente cellular quanto aos velhos septuagenários. 

' Nào queremos, porém, dizer que os velhos crimjnoso^ 
se misturem com presos de outras idades, e muito menos 
com jovens condemnados, aos quaes seria jnuito prejudicial 
a simples presença de homens encanecidos na perversidade, 
que podem bem dizer-se veteranos do crime, e que sSo d 
maior encargo dos estabelecimentos penitenciários, com pou- 
ca esperança de compensação ; mas sim que o seu sequestro 
se verifique em prisão, ou classe distincta, aonde semelhan- 
tes enfermos tenham um tratamento especial. 

Quanto aos enfermos, ó a disposição do Art. uma super- 
fluidade. 

Escusava o legislador de assim o determinar. O contra- 
rio seria a pena de morte realisada por meio dos trabalhos 
públicos, em logar de o ser na forca ; e seria a violação do 
mesmo Cod. Art. 78.^ §. 1.°, para que a pena de morte não 
se aggrave em caso algum ; porque teríamos em realidade 
essa pena, mas mais atroz. " 

Nào haveria mesmo quem neste reino fizesse executar os 
trabalhos públicos, por um homem enfermo, a nào ser em 
tempos de crueldade e de anarchia social. 

A declaração, quanto a dever ser competentemente pro- 
vada a enfermidade, c lambem uma superfluidade. Está em 
Direito, é cousa corrente, que a enfermidade deve ser pro" 
vada ; é um facto, cuja existência só os homens da scienéia 
podem atleslar. 

Mas se era necessário fazer-se esta declaração a respei- 
to da enfermidade, a mesma rasâo colhia em quanto á ida- 
de dos menores, e dos velhos, que também, todos sabem, 
com que certidões se prova. 

Por tanto, ou ha de mais ou de menos, na redacção des- 
te Art., além da incoherencia I A declaração só parece reve- 
lar o especial cuidado, com que o legislador quiz, que se 
nào relachasse, a pretexto de moléstia, na execução da pe- 
na mais viciosa, que no Cod. se contém, repellida dos Cod. 
mod., e hoje reconhecida como péssima, especialmente em 
França, dçpois da lei, que já citámos. O mesmo Cod. do 



Digitized by VjOOQIC 



S4 CODIfiO PBHAL. 

Braz. reconhece o seu vicio, principalmente (jfuanclo tempo- 
rária, e por isso decretou a sua futura abolição, como se 
Tê do Art. 311.^, concordando assim no pensamento, que dir 
ctou a disposição do Art. 8.^ do Cod. da Bav., para que 
nunca a pena de ferros podesse ser senão, perpetua. 

Reconhecem ambos os legisladores, que os condemna* 
dos a semelhante pena, não devem mais voltar para a so- 
ciedade, porque a pena foi contra-producente. Não- curou 
a doença moral, tornou-a chronica e incurável. 

O nosso Cod. esmera-se em ^tornar eíTectiva a execução 
4eUa, mesmo quando temporária I 
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ARTIGO 73/ 



O menor de quatorze annos, que commelter al- 
gum crime, praticando o facto sem discernimt^nto. 
será entregne, segundo as circumstancias, ou a seus 
pães, parentes, e tutores, ou será recluso em uma 
casa de educação pelo tempo 'que fôr determinado na 
sentença. 

§ 1.*^ O menor de quatorze annos, que commet- 
ter algum crime, a que corresponda alguma das pe- 
nas maiores, praticando o facto com descernimen- 
to, será condemnado a prisão com trabalho ou sem 
elle, por tempo que não exceda a dez annos. Se a 
pena do crime fôr correccional, a pena qne lhe fôr 
imposta, não será maior do que a metade da que cle- 
yeria impôr-se no caso em que o criminoso excedesse 
a idade dos quatorze annos. 

§ 2.^ Nos casos declarados no § antecedente po- 
derá pronunciar-se na sentença a sujeição á vigilân- 
cia especial da policia até dez annos. 



A redacção deste Art. parece^nos summamente vaga e 
incompleta. 

Em primeiro logar, cumpria, que se dicesse — os me^ 
nores de 14 annoSy maiores de 1 — para ficar em harmonia 
com o Art. 23.^, n.° 2.^ ; pois que ani foram collocados fora* 
éo alcance da lei penal, qualquer que seja o facto, que pra- 
tiquem. São desgraças, ou accidentes fortuitos, a deplorar, mas 
nào crimes voluntários a punir, porque seus agentes, puramente 
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materiaes, não tem imputação alguma. A lei assim o presume, 
sem admiltir prova em contrario. 

Em segundo logar, a expressão — segundo as circums" 
íancias — tão indefinida, como se acha, não significa outra 
cousa mais que o arbítrio do juiz. 

O menor de 14 annos, que praticou o facto criminoso 
sem descernimento, pôde, ou não, ser arrancado ao Pátrio 
Poder, conforme parecer ao juiz, sem que o Cod. lhe prescreva 
regra alguma, para se dirigir na escolha I 

£ que circumstancias são estas ? São as relativas á pessoa 
do menor ; ao seu maior ou menor numero de annos ; ao 
seu maior ou menor gráo de instrucção moral e religiosa : 
ou são as relativas ás pessoas dos pais ou tutores, ao seu 
estado e profiss&o na sociedade, á sua capacidade ou inca^ 
pacidade, em meios, moraes ou materiaes, para educar seus 
filhos ou tutelados ? O Cod. nada, a semelhante respeito, pres- 
creve ou declara, que esclareça a consciência do juiz. 

Sem duvida, que o juiz recto o prudente, hade forcejar 
por seguir a melhor das alternativas. Mas o Legislador, para 
se não enganar, não devesuppôr, que os juizes sio homens 
descidos do Céo á terra, inspirados pela Divindade, princi*- 
palmente quando se trata de juizes de primeira instancia, o 
de sentenças taes, como estas, em que não ha propriamente 
uma condemnação, mas uma declaração de inculpabilidade, 
e, consequentemente, em que não resta recurso algum, para 
que o julgado se reforme nos tribunaes superiores. 

Muitas determinações importantes, intendemos nós, po- 
diam e deviam aqui ser expressas, paia não se estabele^cer um 
tão ilimitado arbítrio, que os juizes não podem querer, e de 
que mal saberão usar. 

A regra deveria ser, pensámos nós, que, na hypothese 
dada, se entregasse o menor a seus pães ou tutores, por isso 
que estes tem sempre a presumpção legal a seu favor, em 
quanto factos notórios, ou provados, a não venham destruir. 

Os pães tem, pela natureza, authoridade sobre seus fi- 
lhos, e o direito para exigir a protecção das leis para a eier*- 
cer, excepto nos casos, <]ué as mesmas leis^ marcam, e taes 
saO( os das eondemoações mencionadas noArt. 53.^, com o 
qual este Art. 73.^ deívia ir de scco»*do. ' 

Sendo estas as regras, deviam tambeim às excepções ser 
deternufiadas oo Cod. ; o taes seiíam : 
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1.^ QuKDdo os pães ou tutores n&o estivessem no jrfeno 
goso dos seus direitos, civis ou politicos : 

2.^ Quando tivessem sido condemnados por algum cri- 
me, de pena maior, embora esteja ella cumprida, ou per- 
doada : 

3.^ Quando passassem uma vida desregrada, em con- 
cubinato, no jogo, ou em outras devassidões, de que devam 
recear-so máos exemplos : 

4.^ Quando, por iiiilteratos ou pobres, nfio podessem edu- 
car, nem mandar educar, seus curatelados convenionlement© : 

5.^ Quando, polo estado de abandono, e privação, de 
toda a instrueçio elemetitar na pessoa do menor, se podesse 
presumir a continuação do desleixo o incúria dos piftes ou 
tutores: 

6.^ Quando, o modo de vida aventuroso, errante, ou 
fora do domicilio, dos pacs mi tutores, para giangear sus- 
tento, os impossiljilitasse, ou ihes tornasse summamente dif- 
ficil, o cuidado da educação dos menores, mais desvelada, 
como se carece, depois do facto criminoso : 

Estas, ou outras prescripções semelhantes, poderiam en- 
contrar^se no Cod., para que o juiz se não ache constituido 
na necessidade de ser arbitrário; e, além disso, como a pre- 
ferencia dada a utna casa t de educação importa uma decla- 
ração, virtual ou expressa, de falta de confiança nos paos ou 
tutores, irroga injuria, o offensa, contra a qual se devia 
admittir a jtistifloéuía reelamaçáo da parte delles. 

Alem disso, cumpre ainda, que se note a seguinte obser- 
vação : ' 

Á custa de quem hão-do ser educados os menores, ar- 
rancados ao Poder Pátrio para a casa^ da educação f 

: Á custa do Estado, ou dos pães ? É 4tiro, ó mesmo inad- 
dmíssivel, quo o Estado carregue com as despesas neoessm- 
rias, se os pães tiverem m«ios. Por outra parte, é crael, ó 
injustiséimo, que se exijam essas despezas do homem jor- 
naleitro, ou pouco abundante dos meios de fortuna, qtiep(6de 
sustentar uma familia em coromunidade, mas qul não pôde 
sustentar, fora delta, qualquer de seus (ilbos, distrabindo al- 
guns daquelle^ meios. 

Essa axigencia equivaleria a uma muleta, a uma pena, 
por facto, não siqeito a imputação, além da pessoa do de- 
linquente; se^ido, portanto, immoral, o absurda. Como pre- 
vine o Cod. estas diíDculdadcs ? Com o mais profundo si- 
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leado, com a sciencia cerm^ com o poder ftupremo e abs.o- 
luto de um juiz de primeira instancia» discricionário sem 
limites, com o arhitrío I 

Em terceiro logar, a expressão — parentes — nao é me- 
nos vaga e indeterminada. 

Estes parentes sào na falta dos pais, og outros ascen- 
dentes 1 Comprehende esta expressão os collateraes, ' e aló 
que gráo ? Neste segundo caso, tem estes obrigação de so- 
portar um encargo, que nem pelas leis da natureza, nem pe- 
las leis civis, lhes pôde ser imposto ? Se estes parentes nào 
quizerem tomar conta do menor, que lhes é entregue por 
virtude da sentença, com que direito hade proceder o juiz, 
para dar á execução a sua sentença ? Presumiria o legislador 
o caso da annuencia, ou mesmo reclamação, da parte desa- 
tes outros parentes do menor ? 

E, como, quando, e por. que forma, hade o juiz refor- 
mar a sua sentença, no caso de reluctancia ? Mão é sempre 
desvirtuar, a authoridade publica, o consentir-se, que ella 
determine alguma cousa, sem que tique desde logo armada 
dos meios necessários de se fazer obedecer? 

, Em quarto logar, as authoridades administratrativas, são 
as únicas, que podem apreciar os progressos da emenda 
e correcção nas casas de prisão » II importe (diz Cerfberr no 
seu tratado — dés condamés liberes Cap. 4.® — que Tadmi- 
m uistration ait un droit décisif, absolu, sur les jeunes dé- 
4( tenus ; elle seule peut connaitre ses jeunes ámes^ les pro- 
« grés qu*ils ont faits sous le tegime de la prison, en ga- 
« gnant des années et de Texpérience. » 

Assim se acha legislado no mod. Cod. daPrus., §. 42, 
nos seguintes termos : 

4í Quando o culpado não tiver completado a idade de 16 
« annos, e se concluir, que obrou sem deseernimento, de- 
4c verá ser absolvido, e será determinado na sentença, se hade 
«ser entregue aos seus parentes, ou recluso em uma casa 
«decorrecção. Neste ultimo caso, deverá ser conservado na 
«íoasa da forrecção, o tempo que a autfioridade adm/ínis^ 
« íratitia do mesmo estabelecimento julgar necessário,, mas 
« nunca além dos vinte annos de idade completos. » 

Temos,, pois, por inconvenientíssima a determinação, 
que se exprime nas palavras — pelo tempo que fôr deter^ 
minado na sentença. — Mais se estabelece por esta for- 
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ma o arbítrio do jjiiz, e sem líoiítes l E para que hade o 
juiz determinar o tempo? 

Para que o alurano desta espécie tenha o tempo, que o 
juiz calcula indispensável para a educação ? Mas esse tempo 
depende de circiímstancias, que o juiz nâo pódé prever neAi 
apreciar á priori, 

A educação depende das inclinações, e applicaçao do 
alumno ; do seu temperamento ; da sua índole ; da sciencia 
e pmdencia dos mestres ; do melhor ou peor regimen da 
casa de correcção ; do metbodo do ensino ; etc. 

O juiz é assim essencialmente incompetente, para pro- 
nunciar sobre um resultado, que ainda hade vir, mais tarde 
ou mais cedo, sem se saber quando, e quaes hão-de ser 
os agentes e directores, empregados da administração. 

O Cod. Pen. Franc, no Art. 66.®, qne pôde dizer-se 
a fonte deste Art., com quanto admittisse este arbítrio do 
juiz, também o limitava, inhibindo prolongar a detenção, 
a pretexto de educação, alem dos 20 annos completos de 
idade. Mas o nosso Cod. aggravou o mal, suprimindo esta 
limitação !I 

Alem disto, se o menor praticou o facto sem descerni- 
roento, se não teve a intençào do crime, se o facto sem a 
intenção, não pôde constituir crime nem delicto voluntário, 
aos olhos da lei e da moral, como ó que este mesmo Arti, 
repugnante com o seu fim, que é a educação do agente ir- 
racional desse facto, authorisa a fixação do tempo, ainda 
além dos vinte annos da idade, e mesmo quando se lenha obtido 
o resultado n'uma educação professional e de princípios de 
moral e de religião, que assim, no excesso da reclusão, se 
converte em pena, contra um innocente ? 

Não o podemos justificar. Os illustres authores do Cod. 
e os seus defensores, poderão fazel-o assim, talvez, em nosso 
logar. 

Em 5.® logar, notámos as palavras do Art. — em uma 
casa rfe educação. — Pois aonde é que nós temos casas, des- 
tinadas para este fim ? Temos as casas Pias de Lisboa e de 
Évora ; alguns asjFlos de infância desvalida, ou estabeleci- 
mentos especiaes de caridade para meninos orfãgs ; mas 
nenhuma com as proporções convenientes, para receber alum- 
nos ali entregues por virtude de sentença ; nenhuma espe- 
cialmente autborisada para este effeíto por lei, ou por seus 
estatutos, e compromissos; nenhuma sufiicientemeate do- 
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lada (íom os iiipíos noress;irios, para servir dit penitenciaria 
e de correcção nestes caos. 

Tivemos o projecto de uma casa do correcção o tra- 
balhos em Xabregas, a que alludo o Art. 2.^ da C. de Lei 
de 23 de julho de 1833 ; tivemos mesmo logo um director 
desta casa, com o ordenado de 400^0 rs., contemplado no , 
orçamento do Estado ; mas o que nunca tivemos foi o esla- 
beíechnento, nem sombras delle, e, por essa rasão, oDecr. do 
1.^ de Dezembro de 1842 suppriraiu esse logár, despachan- 
do o governo aquelle director para outro emprego de ser- 
viço publico. 

Tivemos ainda depois o contracto de 19 de Maio de 1845 
celebrado cora a companhia das Obras Publicas de Portu- 
gal, approvado pela C. de Lei da mesma data, enumerando 
entre as obrigações, que lhe eram impostas, a da conslruc- 
çào de uma casa penitenciaria; mas as revoluções de 1846; 
a baucarota, que apanhou em sua rede os créditos dessa com- 
panhia ; e os ruinosos e quasi exclusivos esforços para « 
construcç^o do caminho de ferro> denorainailo de I^ste, fa- 
zera-nos perder a esperança do vôr no século, ciii que vive^ 
mos, convenientemente ediíicada e montada uma casa peni- 
tenciaria, de correcç&o e trabalho, que podesse ao mesmo 
tempo servir de educaçâO) para os desgraçados menores na 
hypolhese deste Art. 

Este Art., pois, é uma perfeita inutilidade, e o juiz $evé 
na precisão, ou de preferir pães ou tutores, ainda que te- 
nham defeitos ou vícios, que tornem inefilcaz, nuUa, ou 
prejudicial, a educaçào dos menores ; ou de ordenar em 
sua sentença uma cousa, que nio pôde ser cumprida, por 
falta de estabelecimentos adequados, sendo estes substituí- 
dos pela detenção e trabalho em algumas das nossas cadeias 
publicas, bem pouco próprias a preencher o fim da lei, a 
d*onde podem os menores sair, em logar de expurgados das 
tendências para o crime, perfeitamente instruídos nas suas 
manobras, que ali se aprendem ; assim como inteiramente inac- 
'cessiveis aos sentimentos de brio e de pwlor, que certamen- 
te nào infunde o ar contagioso, que também ali se respira. 

O projecto de Cod. de M. Haus, Art. 70.^, conserva a 
a limitação dos 20 annos, prescripta no citado Art. 66.^ do 
Cod. Fr. ; o mesmo se veritica no projecto de Cod. de 1834 ; 
a fonte remota (Jesta determinação era o Cod. Franc. del791. 
p. 1. tit. 5.^ Alt. l.'' ; o novo Cod. dos Paizes-Baixos, Art. 
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71, e 72, enlrega á eorrecçào domestica o menor de 16 an- 
no$, que praticou sem descemiiuento um malefício, e sóestabe^ 
lece como facultativa a remessa para uma casa de educação, 
com relação aos factos, qualificados crimes ou delidos, limitan- 
do, comtudo, também o arbitrio, quanto ao máximo do tempo, 
aosl8onnos deidade; o Cod. das Sic, Art. 64.^, estabele- 
ce, como máximo, o tempo da maioridade ; o Cod. de Sard. 
é conforme aos dos Paizes-Baixos, fixando a limitação aos 18 
a^nnos ; o Ens. do Cod. €r., pelo Patriarcha dos nossos Juris- 
consultos, Mello Freire, estabelecia no tit. 2.^ §. 5.^, que os 
infantes fossem considerados incapazes de todo o delicto e pe- 
na; porém que, fora da a infância, se castigassem segundo a 
sua malicia e comprehensào. 

O Art. 1155 da Ref, Jud. authorisava os jurados, a decla- 
rar não provado o crime, sempre quo, posto se provasse o fa- 
cto, e se demonstrasse praticado pelo réo, intendessem, que 
não tinha obrado com iniençào criminosa, o que destruia 
todo o arbítrio do juiz, obrígando-o, conforme ao Art. 1631.^, 
Q ordenar immediatamente a soltura do mesmo réo. Em re- 
gra, ora Direito corrente entre nós, que os impúberes (meno- 
res de 14 annos, sendo varões, e de 12, sendo fêmeas) não 
eram susceptíveis de delícto» quando lhes faltava a intenção 
eriminosat segundo o Direito Romano, -- fratidis etiloli inex-' 

Çerii, — e, em especial, que os infaiUas (os que não excediam a 
asnos) não tendo chegado ao seu uso darasão, não eram 
sujeitos ás leis : Mell. Fr. Inst. de Dir. C*-. tit. 1.^ §. 6.^; 
Sousa, Classe dos Cr. Cap. 1.*^ §. 8.*^n.^8. 

Este nosso Art., porém» em iogar de toda i esta legislação 
mais ou menos defenida e precisa, substitue um arbitrio 
immenso, qual o que se dá entre uma absolvição quasi plena, 
peremptória, e absoluta, pela entrega do impúbere- a seus 
pães ou tutores, e ^ reclusão em casa de correcção sem limi- 
tação de tempo, nem quanto a máximo, nem <]uanto a mínimo. 

Assim pôde o juiz annullar indirectamente a dicisão de 
não criminalidade dos réos menores, feita pelo jury, ordenan- 
do que sejam reclusos, por cinco, ou mais annos; como 
pôde ordenar essa reclusão por poucos mezes, eaté por pou- 
cos dias, contrariando visivelmente o fim, que o Cod. Pen. 
Fr. teve em vista, quando no citado Art. 66.° estabeleceu o 
arbitrio, quanto aos annos, excluindo por tal forma a idéa 
de tempo inferior a um anno. 

« Pendant td nombre d^annéeSf que le jugemenl déter- 
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« minera» — se diz neste Art., e o Tribunal de Cassação tem 
concluído destas expressões, que o minimo do tempo, du- 
rante o qual o legislador tinha intendido, que o minipio, por 
que o menor devia permanecer em uma casa de correcção, 
era o de anno. 

Mas a infidelidade da nossa traducção, ou o propósito 
da alteração, destruiu o minimOy assim como a suppressão, 
da limitação destruiu o máximo I 1 

O Cod. Pen. d'Aust., na 2.* parte, que trata das graves 
infracções de policia, seria preferível ; porque nos Art. 4.®, 
30.® e 31.® , estabelece ; 1.® que os factos puníveis dos 
menores de 10 annos são sempre abandonados á correcção 
domestica : 

2.® Que dos 11 aos 14, não possam reputar-^ puní- 
veis esses factos, senão como graves infracções de policia : 

3.® Que os menores devem ser reclusos, em prisão sepa- 
rada, de ura dia aseis mezes, aggravada, segundo as circum- 
stancias, com jejum e trabalho mais duro, e acompanhado 
sempre de uma ínstrucção conveniente por intervenção do 
respectivo cura de almas ou de outros simples ecclesiasti- 
cos : 

4.® Que a respeito dos factos, que são graves infrac- 
ções de policia em si mesmas ; o abandono á correcção do- 
mestica seja sempre a regra geral a seguir, salvo havendo 
circumstancias particulares, que tornem conveniente a cen- 
sura e repressão do magistrado de policia : 

Em D.° e e ultimo legar, notaremos, que a respeito do 
Cod. Pen. Fr. , fixando aos l(f annos a idade, em que é es- 
tabelecida a opinião legal de que o accusado tem obrada com 
descernimento, se tem feito a critica de se haverem desco- 
nhecido completamente as leis, que presidem ao desenvolvi- 
mento da intelligencia humana, como diz e demonstra C/mim- 
veauy tom. 1.®, a pag. 458, adoptando Tculon, que em 1832 
havia proposto, que essa idade se ampliasse até aos 18 annos. 

Que diria, pois, Chàtiveau a respeito do nosso Cod., que 
não passou dos 14 annos ? I I 

Qiíanto ás disposições c?os§§. do presente Art., que pa- 
rece haver sido uma imitação dos Art. 67.® e 69.® do Cod. 
Fr., se ao crime, corresponder a pena de prisão m«ior íem- 
pararia, com trabalho ou sem elle, que pelo Cod. Art. 34.® 
é considerada entre as maiores, que outra pena hade o juiz 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 73.^ 3» 

applícar, se a pena, que se Ibe manda substituir é precisa* 
mente a mesma? 

Debalde procurámos aoui a providencia, e nio teremos 
outro remédio, senio abandonar, em taes casos, estas dis-* 
posições especiaes, relativas á menoridade^ para modificar a 
pena, recorrendo ás regras geraes, conforme aos Art. 82.^ 
e83.^ 



voL. m. 
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ARTIGO 74/ 



Se alguém em estado de embriaguez completa, 
praticar qualquer facto, que a lei penal manda punir, 
ser-lhe-ha applicada a pena de prisão correccional, 
podendo aggravar-se segundo as circumstancias do 
facto illicito, seguido daquelle resultado, nos casos 
seguintes : ' 

1,® Se a embriaguez nâo foi casual. 

2.^ Se foi posterior ao projecto do crime. 

§. único. Neste caso terá logar a disposição do 
§. 2.^'do Art. antecedente. Art. 20.^ n.^ 8,^ ; 23.*^ n.^ 4.^ 



Se o facto da embriagnez tinha de ser punido, dadas 
certas circumstancias, cumpria, a nosso ver, para clareza da 
matéria, que ella fosse tratada, em Cap. especial, e não em 
três legares distinctos do Cod., o que causa bastante con* 
fusão, e pôde dar occasião a erradas interpretações. 

Da combinação dos Art. 20.^ n.^ 8.^, 23.^* n.^ 4.^, e 
do presente Art. resulta : 

1.® Que o facto da embriaguez, completa ou incom- 
pleta, ainda que não seja casual, se não é seguida de al- 
gum crime ou delicto, não é punivel, em si mesmo. 

2.^ Que o mesmo facto, se é seguido de crime ou de- 
licto, também não é punivel em si mesmo^ mas sim o <:ri~ 
me ou delicto, que se commetteu, dada a hypothese de se 
dever presumir procurada com^ meio de assegurar a execu- 
ção do crime, derivada essa presumpção, tanto de nâo ser 
casual a embriaguez, como oe não ser posterior ao proje- 
cto do crime. Neste caso, ^ embriaguez, quer completa quer 
incompleta, nem releva, nem attenúa, nem aggrava, a cul- 
pa, segundo as regras geraes. 

3.^ Que o mesmo facto, se foi completo, casual, e não 
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posterior ao projoclo do crimo, é attcnJido como circums- 
lancia dirimente, para relevar o commellimenlo de qualquer 
crime ou delicio. (Ari. 23.^ n.^ 4.*^) 

4.® Que o mesmo fado revestido das duas ultimas con- 
dições, mas nào da primeira, constilue uma circumstancia 
aUennayite (Art. 20.^ n.^ 8»^) do crime ou delicio, que se 
perpetrou. 

5.^ Que o mesmo facto revestido da primeira, mas não 
da segunda ou da terceira circumstancia, ou de ambas, é 

r^uíiivel, em si mesmo^ por se lhe ter seguido crime ou de- 
icto, somente com a prisão correccional, aggravada esta, 
porém, segundo as circumstancias do facto illicito. (Presente 
Art.) 

Para a criminalidade, pois, no systema do Cod., a em* 
briaguez, ou é completa, ou incompleta. Nunca é punivel se 
não é seguida de crime. Se é seguida de crime pôde rele- 
var da culpa, ou allenuar a pena, segundo as regras geraes 
ou a especial determinação do presente Art. Esta segunda 
hypothese, restricta Á embriaguez completa, reduzia á de 
haver sido procurada, como meio de assegurar o crime. 

Os inconvenientes e os defeitos dest^outrina já nós 
apontámos aos Art. 20.^ n.^ 8.^, e Art. 23.^ n.^ 4.^ 
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ARTIGO 75.» 



Quando algum individuo, que nào tenha, ou nào 
exerça direitos pólificos, commetter algiim crime, se 
a pena decretada pela lei for a de perda dos direi- 
tos poUticos» será substituída pela prísào correccip- 
naL Se fôr a da -suspensão do exercício de todos^ ou 
de alguns desses direitos, será substituída pela de 
prisão até um atino. Art. 37.°; 40.^; vid. ref. àô Art, 
29An." 6.^ 



' Aqui temos demonstrada, polo mesmo Cod., a nenhtit- 
ma neoessidade, que havia de ser erigida em elemento prtn^ 
oipal de petialidcA^ a perda, ou a suspensão^ dos direitos po- 
líticos, còm infracção do Art. 8.^ da Cartai que «6 admitte 
a suspensão desses direitos, como effeito das penas de degre- 
do ou de prisão. 

A perda ou suspensão dos direitos políticos pôde ser 
substituída pela prisão correccional, diz o Art., e tem mes- 
mo de o ser, em relação a mais de quatro quintos da po- 
pulação do reino, que nenhuns direitos políticos tem, sobre 
que possa recahir a privação. 

O goso desses direitos é desigual paia aquelles mesmos, 
que tem alguns direitos políticos. 

Um perde só, perpetua ou temporariamente, o exercí- 
cio de votar nas eleições, outro perde mais o de ser eleito. 

Muitos haverão, que darão parabéns á sua fortuna, evi- 
tando, por tal forma, o iucomniodo e despezas do exercí- 
cio de jurado, ^ durante as audiências geraes ; dos da no- 
meação, de tulpr, ou de membros de um conselho de famí- 
lia, etc. 



• É este um dos direitos, que mais se reputa encargo pesado, e a 

Sue, em regra geral, todos procurara evadir-se. quando podem. Os ci- 
âdáos costumam reclamar, ainda que náo com demasiada frequência. 
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A desigualdade torna-se ainda mais sensível, quando S9 
considerem aquelles cidadãos, que, presando mellior a liber- 
dade politica, tenbam com a imposição da pena^ um «ofr^ 
mento moral, superioi ao das penas correccionaes ; aquel- 
les, que assim, nos termos do Art. 57.^ são degradados de 
todas as honras e distincções de nobreza ; aquelles, qfte^ nos 
termos da dermição, dada no Art. 37.°, sofrem, náo s6 a 
demissão dos seus empregos, mas ficam inhabeis para exer- 
cer quaesquer funcções publieas. 

. Para es^s a pena é verdadeiramente afllictiea, covão lh# 
chamou o Cod.. líesp., ou maiar, como a qualificou o nos- 
so Cod. »o Art. 29.° : para outros, msusceptiveis de a so- 
frer, se impõe a pena correccional, que não importa perdi* 
mento de emprego, nem inhabilidade alguma para o adquirir! 

SefBelhante perda, quando applicavel^ é pena mai^r per^ 
petua^: d^igradotiite, coju effeiios prejudicial á eonsideraçáo 
do condemnado, e que o podem ser á sua.subsisieaeia ; 
quando nào é appUeatel, a pena equivalente corrocciono/ o 
temporária^ no seu máximo, é o miuimO'da6 penas mdio^ 
res, e nào induA inhabilidade alguxna^ pata exercer, depois 
do seU' cumprimento^ direitoS' poUticos, hem algum empre- 
go publico I 

A perda, quando applicavel, è um mawlmo indetermi-' 
nado, que nenhum arbitrio deixa aos juizes, nem pâca gra- 
duar a duraçào da píeaa, nem para lhe modificar os seus ef- 
feitos, que resultam, necessariamente, como é expresso no 
Art. 67.° ; quando nào é applicavel, os juiaes tem pleno ar- 
bitrio para percorrer todo o espaço, que decorre até a um 
máximo determinado, e que ó apenas de três annosl 

Passando da perpetuidade da pena, ao seu estado de 
temporário, de que trata a segunda parte do Art.^,:iiòta- 



contra os recenceamíBntof), que os n&o contemplam para elegtbUidad« 
acUva ou pasaiva ; mas a respeito dos receneeam«ntos para iurados, pe« 
lo contrario, ninguém recorre da omissão, e sim da compranensâo, Ast 
sim o temos visto ; é natural esta repugnância. Por muito preciosa que 
seja para os réos o julgamento por ]«rado8,é tremenda a difflculdada 
e responsabilidade, que taes. funcções impõe aos que a fxercem, , aléoi 
de ser um serviço pessoal, cuja prestação importa um tributo de tem-* 
po e de cabedal. Entra, por isso, este serviço na ordem doa díreitoa 
poUticos, que, pela condição 31.* das do contracto do tabaco, se reputa 
um favor a dispensa ou isençAo, e que assim, como o serviço militar, 
aio serve, èomo contra-producente, para que da sua privação tt pos- 
ta fazer um elemento de penalidade. 
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se, goard^Klas as mesmas proporções, a mesma desigualdade 
relativa. O ú»aximo da substituição ó de um annoy o maxi*- 
luo da pena substituída é, conforme ao Art. 40.^, de doxe 
annos I O minimo da pena substítuida pôde ir até três dias, 
tudo, nos termos do Ari. 83.^ n,« 1.*^ e 3.^ 

Um empregado publico, fica suspenso do eiercicio, e, 
por tanto, dos meios de subsistência resultantes, para si e 
sua familia, durante o espaço de dois annos, e, além disso, 
será excluido de exercer todos os mais direitos, enumera- 
dos no Art. 57, como determina o Art. 58.^ O miserável ar- 
tista, ou o que já se acha suspenso, ou privado de direitos 
políticos, ou que nào foi recenceado competentemmte em o 
numero dos cidadãos activos, ou que, de pi^eposito, por des- 
mazelo, desprezo, ou negligencia, nâo reclamou, fica quite 
com três dias de mera detençfio. Se o facto da correcção 
acontecer nas vésperas de um recenoeamento, o culpado irá 
concorrer com o seu voto nas eleições de deputados da na- 
ção. 8e tiver cúmplices, no goso de direitos políticos, serão 
excluídos tanto dessas^ como de outras eleições futuras I 

Basta de ampliar o absurdo. Isto não tem, a nosso ver, 
justificação possível. Se a pena é um remédio^ é preciso que 
a substituição de umas por outras, produza no curativo o 
Htesmo resultado. 

Ambas as penalidades devem ser equivalentes. Se o não 
são, e se, na mesma desigualdade, se dão muitas desigual- 
dades relativas, segundo as diversas oircumstancias pessoaes 
dos índividuost a que tem de ser applicadas ; e se ainda, ao 
mesmo tempo, para se adraittir uma, é preciso reconhecer 
a impossibilidade da sua execução pratica; cumpre elimi- 
nai-^ do Cod., como viciasa, e, tanto mais, que assim fica 
realçado e cumprido o preceito da lui fundamental do Esta- 
do a semelhante respeito. 

Accresce o defeito de redaçào do Art., em quanto se 
serve da expressão— oí* não exerça. Nào é o mesmo não exer^ 
cer direitos políticos, que nào estar no goso delles. Pôde 
haver negligencia, despreso, ou absoluta abstenção do çxer- 
cicio, sem que o cidadão esteja inhibido legalmente do mes- 
mo exercido; O Art., porém, parece attender ao facto, e nào 
ao direito, o que deve, todavia, tomar-se no sentido figura- 
do do offoito explicado pela sua causa legal, exprimindo 
assim a idóa complexa do facto negativo preci;>ameu(e em 
rasão da carência dos direitos. 
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Míis os temios absolutos e gemes da redacção, ndo eter^ 
f«, podem atithorisar os juites, dada a hypothese do facto 
negativo; a praticar a substituindo, , serà que possam «er ta- 
chados de haver violado a lei. É este feeinpre o gí-aVe íncon- 
venienle, que resulta, ou pôde resiillar, do emprego dd pa- 
lavras, qtte tem tiraá significação ambígua. 

Reste mesmo Art. se no(á taais uma impctfeiçSo dè re- 
dacção, coinpai^ada a primeira Com a segiííiqâ parte, tias pa- 
lavras, prisão correccional, e as de, prisão uté ttm anfm, o 
que pareceria admittir distiíicçôo ent^e prisão catrtcdonal 
de mais de tini a três antios, e prisão policia^ segando ó 
Art. 83.^, três dias a tim anno. Mas esta distincçlo é inad- 
raissivel, por isso que o Cod. qualificou correccional toda a 
prisão, que não pôde exceder a três annos, nem descer de 
Ires dias, como resulta da combinação do mesmo Art. 83.** 
com o Art. 38.® o com o Art. 5.® do Decr. de 10 de De- 
zembro de 1852, que, mesmo nas distincçôes, que estabele- 
ce, em contradicção com o Cod., divide a prisão correccio- 
nal, para os efTcilos da fiança, da competência, e do proces- 
so, em três gráos : 

!.• Ató seis meses, Art. 1.® e 2.®, e não um anno, 
como se estabelece neste Art. 

2.® Ate dois annos, e não três, como estabelece o Art. 
38.^ do Cod. 

3.® Até três annos, Art. 8.®, passando assim para o 
processo não correccional com jurados, equiparada ás penas 
tnaiores, ou criminaes, uma pena, que o Cod., no Art. 30.® 
n.® 1.®, qualificou correccional. 

Ao mesmo passo o Cod., no Art. 123.®, appropria a pa- 
lavra carreccional somente á matéria de policia correccional, 
era contraposição á das contravenções, e á criminal, vindo 
assim a admittir penas criminaes, correccionaes, e policiaes, 
o que confirma claramente no Art. 124.® e seu §. 1.® ; e 
em harmonia com esta dislincção se achariam os Art. 359.® 
e 360.®, se não fosse a disposição do Art. 489.®, fazendo ap- 
pacecer no 1.® gráo da prisão correccional, ou de policia 
carreccional, uma subdivisão, ató um mex, a que ficaria 
quadrando, em regra geral, a denominação de policial. 

Como se hade sahir deste labirinlho, ou desta serie de 
incohcrencias? 

Corrigindo-se, o emcndando-sc o Cod, pela fixação de 
regras claras, precisas, que sejam a base unica e harmoni- 
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ça da todo o ediflcio em matéria criminal, para o facto» ten- 
tativa, imputaç&o, cumplicidade, pena, competência, prescri- 
f^ç&o, processo, vigilância de policia, reincidência, e rebabi-^ 
itaç&p. O^dito Decr. de 10 de Dezembro de 1452 já reme- 
diava uma parte de taes incoberencias, com relação ás fian- 
ças, e á competencíia : mas a deficiência do mesmo Decr., a 
par da sua desbarmonía com o Cod.,. e com a Carta, quan- 
to á intervenção e nào intervenção de jurados, produziu a 
$ua revogação. Todavia, providencias são indispensáveis ; por 
que os cidadãos e os tribui^ães estão sofrendo os effeitos dos 
inconvenientes do Cod., e é justo, que uns e outros tirem 
inelhor partido pratico da reforma pena), que por elle se es- 
tabelppeu. 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 76.® 41 



ARTIGO 76.* 



Quando alguma das penas maiores temporárias 
houver de ser imposta a um estrangeiro, poderá ser^ 
substituída pela de expulsão do reino perpetua. Art. 
29.^ n.^ 5,^ ; 36,^ ; 47.^ §. un. ; 55.** : 78.^ §. 6.^ ; 
79.^ §. 3.^ 81,« §. 5,^ 130.° §. l.\ 150.^ 156.° 
§. un. ; 196.° §. 3.« 



o 



É certo que, em alguns easos, poderá ser conveniente, 
que o Poder Moderador, perdoando a um estrangeiro as pe^ 
nas, em que* incorreu, clausule essa graça com a injuncçào 
de sahir perpetua ou temporariamente do reino. 

É certo que a única applicaçào racional e politica do 
banimento, só pôde dar-se cora respeito a estrangeiros, co- 
mo se acha em muitos Cod. de Aliem. No de Aust. P. 1.^ 
Art. 22.^ se determina expressamente : 

« Le bannissement a lieu seulement envers les éttan- 
« gers. » 

Mas não nos parece menos certo, que a faculdade il- 
limitada, que este Art. estabelece, é um privilegio, e um ar- 
bítrio, intoleráveis, injustos, e inpoliticos. 

Crimes graves, como são todos os a que corresponde 
uma das penas maiores temporárias, ficam, ou podem ficar, 
impunes ; porque impunidade é o perdão da pena, concedi- 
do ao criminoso com a condição de sair do reino, em es- 
tado de liberdade absoluta, e sem ter, para desaggravo da 
nação, que oíTendeu, e bem da humanidade e delle próprio, 
sofrido a correcção, que as leis penaes estabelecem, como re- 
médio adequado ao mal moral e material resultante do crime. 

Os juizes podem ter rasões especiaes, para considerar 
mais conveniente a expulsão, que a imposição da pena ; mas 
essas rasões são de alta politica, e somente podem e devem 
ser appreciadas pelo Poder Moderador ; e nem o presente 
Art. prescreve regras algumas, que dçvam guiar os juizes, 
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no immenso poder e arbilrio, que na hypothese lhes conce- 
de. O estrangeiro pôde fugir depois de haver commettido 
crimes, a que corresponda uma pena maior temporária ; mas 
se não fugiu, ainda tem o remédio equivalente no mesmo 
procedimento judicial, sendo-lhe authorisada a fuga por sen- 
tença ; e, na falta desta, pelo Poder Moderador, que mal po- 
derá deixar de attender o estrangeiro, principalmente se hou- 
ver protecção da parle do respectivo agente diplomata, quan- 
do o Rei nada mais faz do que poderia ter feito o próprio 
juiz do processo. 

Depois importa um privilegio^ porque, em qtianto o na- 
cional, que offendor o estrangeiro, sofre irremiésivelmerite a 
pena maior temporária imposta pela lei, o estrangeiro, que 
contra o nacional, commetter o mesmo crime, escapa, ou pô- 
de escapar, legalmente, e por meios ordinários, ás mesmas 
penas : o que escandalisa e revolta, porque repugna, tanto á 
justiça moral, como á justiça social, maxime quando seme- 
lhante doutrina se nâo acha authorisada, nem por tratados 
com as outras nações, nem a reciprocidade èe dá, conforme 
ao que, a semelhante respeito, se encontra nosCod. estran- 
geiros, ou no Direito das gentes. Para não accumular exem- 
plos, basta apontar:' 

1.^ O mod. Cod. Pen. da Prus., que, nSo admltthido o 
banimento^, como pena, nem mesmo para os estrangeiros, o 
admitte somente, como substituição, p^receptiva^ não da pena, 
mas da posição sob a vigilância da policia^ depois do cum-. 
primento da pena imposta na sentença, como se vê dos §§. 
3.^ 26.^ e 29.0 

í2.^ O mod. Cod. da Bav:, que, fora dos casos de pro- 
cedimento contra vagabundos e mendigos, de qtíe frata o 
Art. 50.^, não permittc á crpi/faáo, nem 9l substituição, mas 
somente a extradição espontânea ao respectivo governo (es- 
trangeiro, sendo possível, depois de haver sofifido e cumpri- 
do uma condemnação. 

Accresce que, nos termos do nosso Cod., o estrangeiro, 
assim expulso do reino, pôde voltar, se quizcr* commutár a 
sua situação pela de degredo temporária para a índia ; o 
meio é simples, pois consiste em^ praticar o novo crime da 
infracção da expulsão, e resignar-se ás consequências legaes, 
consignadas no Art. 166.® §. 3.° 

Assim um estrangeiro, que devia sofrer a pena m^aiór 
temporária com trabalho, ou a de trabalhos públicos, deixa- 
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se condemnar em expulsão perpetua ; sujeila-se a novo pro- 
cesso pela infracç&o da pena ; e deoois consegue o degredo 
simples, temporário I No logar do degredo nóde exercer os 
direitos civis, conforme ao §. 2.^ do Art. 5o.^, e, passados 
ahi Ires annos depois do cumprimento da mesma pena, pôde, 
conforme ao §. 2.° do Art. 129.^, obter uma completa rcha- 
bilitaçào, se antes uao foi perdoado I 
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CAPITULO II, 



DA APPI.ieAÇAO DAS PINAS NOS CASOS BM QVE C.OTfCOIiaill 
CIRCUMSTANCIAI AGOaAVANTKS, OU ATTBNUANTK8. 



ARTIGO 77.« 



Se concorrerem em algum crime circumstancias 
aggríi vantes, as quaes não sejam consideradas especial- 
mente e expressamente na lei, para qualificar a maior 
gravidade desse crime, determinando a pena corres- 
pondente ; observar-se-hào para augmentar a pena, as 
regras estabelecidas nos Art. seguintes. Art. 19.®; 80.®; 
84.^• 85."; 90." 



Este Art. e o seguinte contém dois preceitos legislati- 
vos : o 1." é què, dadas circumstancias aggravantes, o juiz 
tem de observar as regras, que prescreve : o 2.^ de que es- 
sas regras não sâo applicaveis áquellas das mesmas circums- 
tancias, que o legislador já tomou em contemplação espe- 
cial para determinar a pena. 

O segundo preceito, pois, é uma excepção ao primeiro', 
mas, por uma redacção desnecessária, apparece convertido, 
repettido, como regra negativa de aggravação, no Art. im- 
mediato, quando a contemplação especial do legislador foi 
feita com o fim de erigir a circumstaneia em elemento cons- 
titutivo de incriminação. 

Pela mesma rasão devia o legislador no Art. 81." pro- 
ceder do mesmo modo, declarando, como regra primeira, 
que não são circumstancias attenuantes, para se modificar a 
pena, áquellas, que já foram expressa e especialmente pre- 
vistas pelo legislador, como elemento constitutivo de atte- 
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nuaçâo. Mas ahi ovilou a redundância, não repetlindOí no 
Alt. 81.®, o que jí havia declarado no Art. 80.® 

Por tanto, a redundância, ou é manifesta neste Art. 78.®, 
ou a deficiência e incoherencia apparece no Art. 81.® Feliz- 
mente, destes defeitos de redacção não resulta obscuridade, 
quanto ao preceito de excepção ou declaração, em si mes- 
mo, sufiicientemente formulado, para ambas as h}^theses, 
em os Art. 77.® e 80.® 

De dois modos pode verificar-se a contemplação espe- 
cial do legislador ; ou fazendo da circumstancia um elemen- 
to constitutivo de incriminação especial, ou dando regras es- 
peciaes, em relação a determinada pena, com abstração do 
crime, a que a mesma pena possa ser applicada, do que nos 
òfferece o Cod. um exemplo no caso único das reincidências, 
oonforme ao Art. 33.®, para a aggravação das penas; e a 
respeito das eircumstancias attenuantes, para a modificação 
das mesmas penas, no caso da embriaguez , Art. 74.®, nos 
da menoridade, da velhice, ou do sexo dos delinquentes, con- 
forme Qos Art. 71.®, 72.®, e 73.®, e, por assemelhação, nos 
da tentativa, do crime frustrado, ou de cumplicidade, con- 
forme aos Art. 88.®, 8Ô.® e §. un. 

: Os elementos constitutivòis de uma incriminação tanto 
podem ser negativos como positivos. Por ex., é elemento po- 
sitivo de aggravação o ser o homicidio voluntário; este mes- 
mo eiemento moral positivo se torna negativo, quando ex- 
clue a premeditafão. O ser, porém, involuntário este crime, 
é um elemonto negativo de incriminação especial. 

Semelhantes exemplos se encontram a cada passo no Cod., 
como no» crimes de furto, de rapto, de eslttprò, etc. 

O Cod. da Prus., quanto aos elementos negativos, fez 
da coBtemplaçèo especial um uso muito frequente, dividin- 
do as incnminações em duas, sendo uma para os factos sem 
eircumstancias attenuantes, e outra distincta para os mesmos 
factos, quando acompanhados dessas eircumstancias. 

Em summa» o que essencialmente cumpre saber é, se 
tèm logar a applicação das regras geraes de aggravação ou 
de attenuação da pena, ou a applicação de regra ou precei- 
to especial, ou em relação a determinada pena mas facto 
indeterminado, ou em relação a facto especificado pelo legis- 
lador. No primeiro caso, o legislador grupa determinados fa- 
ctos, que pelo indicador da pena, se individualisam na exe- 
cução pratica, precisamente, como se o Cod. os tivesse apon- 
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tado : no segundo, nao tem o juiz mais que consultar a von^ 
tade explicita do mesmo legislador. 

Quanto ao preceito, é elle /de alta importância, e nunca 
os juizes o devem perder de vista, e, por isso, o temos pr(H 
duzido, e havemos de reproduzir constantemente. Se no fa- 
cto criminoso falta uma circumstancia, que o legislador já 
tomou em contemplação, segue-se que nào se verifica nelle 
um dos elementos constitutivos de incriminação, como cum- 
pria, nos termos do Art. 18*^, ou uma condição da maior 
penalidade, nos termos do Art. 68.^ e então é preciso con^ 
cluir, que, ou o facto pertence a outra espécie distincta, em 
que a pena varia essencialmente, ou que o facto deixa de ser 
puniveL 

Quando o legislador considera, que a circumstancía e taU 
que deve sempre influir com preponderância por sua gravi* 
dade na acção da justiça, ou que ella deve como attenuante, 
preponderar sempre, para a attenuação, não confia ao arbitrio 
dos juizes, na latitude, que lhes deixa de ordinário entre 
máximo e minimo, o pronunciar uma pena mais íorto ou 
mais benigna. 

O procedimento, porém, do legislador, quanto ás cir« 
cumstancias aggravantes, por isso que é uma excepção ás re* 
gras geraes de aggravação, só pôde justifioar-se na presen- 
ça de motivos especiaes. 

A simplicidade e clareza de^m Cod. Pen. exige, que se 
evite, sempre <|ue seja possível, no mesmo facto, em rasâo 
de circumstancias aggravantes, a subdivisão em distineti» in- 
criminações. 

Outro tanto não dizemos, quanto ás circum^tancias at- 
tenuantes : 

1.^ t^orque a lei deve formular a incriminação com os 
elementos indispensáveis para se qualificar o facto, e deter- 
minar a pena, que deve ser applicada sempre, que se dêem 
os caracteristicos de definição ou descripção, feita pelo le- 
gislador. Aos juizes depois toca aggravar essa pena, dentro de 
certos limites, se o facto é mais grave, que o descripto pdo 
legislador. Mas se ha circumstancias attenuantes, o elemen^ 
ío moral não é o mesmo, e, consequentemente, podem e de- 
vem ser previstas as causas de attenuação, sempre que o le- 
gislador o possa commodamente fazer, para so descer na pe- 
na por elle somente estabelecida, verificados plenamente-4o- 
dos os elementos da sua incriminação cm regra geral. As çir^» 
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cumstancías atlenuantos estabelecem então uma excepção a 
essa regra, que em rigor demanda uma providencia, ou in- 
criminação especial. 

2.^ Porque é louvável e conveniente, coarctar o arbí- 
trio dos juizes, forçando-os á moderação das penas, na pre- 
sença de circumstancias attenuantes. Este procedimento in- 
volve, não só um pensamento philosophico, de humanidade 
e de justiça, mas previne o absurdo e injustiças relativas, 
que podem resultar, quando uma e mesma (luanlidade de pe- 
na, do mesmo género ou natureza, sirva para todos os ca- 
sos, quer despidos de circumstancias accessorias, quer delias 
acompanhados, aggravautes ou attenuantes, como já indicá- 
mos^ e evitou, quanto pôde, formal e especificadamente, o ci- 
tado Cod. da Prus., com summa prudência o sabedoria. 
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ARTIGO 78/ 



Nào é ckcumstancia aggravant.e, para o effeitò 
de augmentar a pena, aquella que a lei considera co- 
mo elemento essencialmente constitutivo do crime. 

§.1.® A pena de morte náo se aggrava em ca^ 
so algum. 

§.' 2.^ Os trabalhos públicos por toda a vida 
serào no Ultramar. 



Unimos aqui no mesmo commentario estas duas penas, 

1>orque as considerámos capitães. Hesitámos sobre qual del- 
as seja mais grave. A primeira é uma morte absoluta mas 
rápida e peremptória ; a outra é a morte civil e politica, tam- 
bém absoluta, e a morte material, mas lenta até o ultimo ar- 
ranco, e por isso mais extensa e dolorosa. Nesta considera- 
ção a primeira morte ó simples^ a segunda morte é aggra- 
vada. Elementos de penalidade altamente viciosos, que a ci- 
vilisaçào, a humanidade, e as próprias conveniências sociaes 
hão de abolir um di^ I 

O preceito estabelecido no §. 1.^ não quer dizer, que 
a pena de morte consiste na simples privação da vida^ co- 
mo declara o Art. 32-®, o que é inexacto, como ahi demons- 
trámos, isto é, que não é aggravaáa em si mesma, mas sim 
que os juizes nào podem eiceder as aggravaçõcs, admitti- 
das pelo legislador sempn^ em todos os casos inherentes a 
semelhante condemnação, que legalmente seguem, acompa- 
nham, ou precedem a execução, em qualquer caso. 

A pena de morte é aggravada : 

1.® Pela perda de todos os direitos politicos, e infa- 
miay ou perda da honra citíily que esta aggravação signi- 
fica. 

O Cod. da Prus. não admitte esta perda, senão, como ag- 
gravação da pena de morte, em alguns casos de maior gra- 
vidade. 
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2.° Pela denegação dà Justiça sobre direitos de íaini- 
lia^ mulher, e filhos. 

3.*^ Pela perda da pr(^edade, e incapacidade absolu^ 
ta de dispor, tanto por acto inter-vivos comç niortis-causa, 
com annulaçào do testamento anterior. 

Muitos Cod. não contém semelhante aggravação. O Cod. 
da Prus. só em certos crimes sociaes directos, de maior gra- 
vidade, admitte, como aggravaçáo, a privarão da faculdade 
de testar, respeitando sempre o direito de propriedade. A 
nossa Ord., ao menos, permittia o dispor da terça para obras 
pias, excepto como aggravação maior, em certos crimes mais 
graves. 

4.® Na affronta do supplicio, por ser dado na forca. 
É um modo, considerado geralmente vil, abolido por isso, 
'nos Cod. de Aliem., e substituído pela degolação. Entre nós 
ainda é hoje um privilegio militar o ser fuxilado, 

5.^ Pelo ti\insito do logar da detenção ao da forca, 
Incommodo, affronta e martyrio, que precede a execução. 

6.^ Pela túnica de morte, de que o condemnado vai 
vestido, e amortalhado em vida. O Cod. do Braz. quer que 
traje o seu vestido ordinário» 

7.° Pela maior publicidade de todos esses actos, O 
Cod. da Prus. quer que a execução seja auíhentica, mas sem 
publicidade. 

Todos estes ademanes legaes tomam a pena de movte, 
segundo o Cod., um elemento de expiação, sempre com^ 
posta, nunca simples privação da vida, como se determina 
no Ari. 32.° 

E não só em relação ao condemnado ; porque os eflei- 
tos podem passar além da sua pessoa, pela privação de dis- 
por dos bens, como fica demonstrado; e mesmo além da sua 
pessoa moral, porque a aggravação ainda o acompanha de- 
pois de morte, no seu cadáver, Art. 91.° §. 2.°. 

Posto isto, o preceito do legislador importa a j^rohibi- 
ção da aggravação, pela tortura, açoutes, corte de jjiembro, 
fogo lento, e outros cruéis, ou antes de maior crueldade, de 
dar a morte, ou accessorios delia, abolidos pela Carta. 

Mas, sem abstrabir das aggravações legaes, que prece-* 
dem, ou acompanham, a pena de morte, e de que a dispo-*' 
sição do §. l. não constituiu, por tanto, um preceito para- 
o legislador, a Ihese, admittida a legitimidade, sem a con- 
cedermos, de taes aggravações, demonstra a injustiça da pc- 
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M no seu modo pratico, pela sUa desigualdade, applieada ca- 
ino se acha descripta no Cod., era si e nos seus eíTeitos pe- 
naes, por isso que fica sem proporrào relativa a cada uma 
das incriminações, a que corresponda^ diversas na fçravidade. 
V Podia o legislador prescindir, em regra geral, das ag- 
gravações, que, em geral, adoptou^ Tornar eiitào uma ver- 
dade o Art. 32.^, e, somente, por exeepção, addicionar^the 
i^guma da5 mencionadas aggravações, para dividir a penali- 
dade em simples e aggravadaf e esta mais, qu menos, se- 
gundo o maior oo menor numero das mesínas aggravarõies. 

Assim o praticaram o Cod. das Duas Sieilias, Art. 5." 
e 6.^, com a decapitação, forca, modo especial de exeínph 
publUo, 1.% 2.^ 3.^ e 4.*» gráo. O Cod. da Bav, Art 6.^ 
4í dans les cas ou la loi prononee lã peiíie de mon atec ã^ 
€ gravatioih. » 

O novo Cod. da Prus., §. 7.®, com aiperda da honra 
civil, em circumstancias, diz o legislador, muito affgravaníes^ 
e mais com a faculdade do dispor dos bens, g. 73.^, em cri-« 
mes de lesa magestade e de alta liaição. 

Se todos os aecessorios, com que o Cod. aggravon sem- 
pHy em todos os casos^ a pena de morto, sào moralmente 
possíveis, e politicameiUe admissiveis; se a pena de morle^ 
é reputada pelo legiskder, como dentre as maiores a m«is 
grave; se a mesma Ord. do Liv. 4.^ til. 81.^, §. 6^**, rela- 
xava do seu rigor, quanto á fiaoçào testamentária sobre » 
terça, em attençko a que a pena corporal, por qualquer de- 
Ucto, qufr seja dada, é para a justiça saiisfe^:tona ; se esses 
aecessorios, vem da vontade, e somente da vontade, do le- 
gislador^ Art. 67.^; se não sâo essencialmente inherentes á 
pena de morte, e, de facto, nem todos^ nem algun», nem 
em todos os casos, a acompanham, segundo os Cod. do an- 
tigo e moderno mundo ; era possivel tornar divisível, por es- 
se único modo, a indivisibilidade natural da mesma pen», e 
assim poder ainda conservar^se apparentemente em equili- 
brio o fiel da balança. 

De resto, a disposição é completametite pmUíL O silen- 
cio do Cod. produzia o mesmo resultado; porque nenhumas* 
aggravações, nem como accessorias, nem como etleitos^ po- 
diam os juizes ligar á pena de morte, usando de elementos 
de penalidade, que o Cod. expressamente não auihorisasse. 
Como aecessorios, nada mais podiam fazer, qne decretar a 
simples privação '4a vida^ nos lermos do Ari. 3i.", como 
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res, que os descripios nos Art. 52.** e 58. ^^^ boinologando- 
se, ptira c ri»strictattietite, a di»pc^ição dtt tei, Art.** 67.**, sen- 
do certo, que esses iUrèÉsarios, ou efí^éHos^ como rigorosos 
elementos de penalidade, nunca podiam ser applicados sem 
determinação positiva de uma lei, confottàe sé dedarou no 
Art. 68.** 

De mais, foi nos Ari. 47.**, 48-^ 49.^e 50.**, que o Cod. 
nâo só marcou o tàlor differencial do^ seus elementos de (>e- 
nsílidâde, maft tàmbem, assim as penas, que podiaun ser ag" 
gravadas, como as aggrAVa^ões, dè que eraiu susceptíveis, 
e entre essas penas e aggravá^ões, nem uma só expressão 
se encontra, que possa referír-se á pena de mofie. SileUcky, 
que, em matéria èrimiUáí, é prèmptorio e sem réplica. 

Esta disposição, por tanto, se exprime tim preceito pára 
o juiz, é completamente estéril, e não passa de uma supei^ 
Ouidade. 

8e exprime um preceito doutrina), accusd os ticios do 
Cod., por isso que o nào seguiu, aggravanáo sempre b pe-* 
na dè morte, e, ao meáwno passo, pôe em relevo a iàjusii" 
ça relativa, que resulta da aggramção constante, sem ãt-- 
tenção a muitos e distinctos casos de pena capital, mas di- 
versos ^m gravidade, que o legislador podia fulminar, reia*- 
xando ou ampliando» suas aggravações. 

O legislador podia, como fica dito^ admittida a pena de 
morte, e a legitimidade dos seus denominados eiteitos, pro^ 
porcional^ aod diversos crimes, estabelecendo : 

f .** A morte nmples^ sem aggravação alguma. 

2.^ A morte qualificada, ou agravada : em 1-** grácf, 
com a p€ria dos direitos ptAiticos : em 2*** gráo, mais eoià 
a faculdade de fazer testamento, excepto da terça para bem 
da alma, ou obras ptas: em^.** gráo com a perda absoluta 
do direito de propriedade. 

P^leriu a este systema, seguido pelo mod« Cod. da Prus. 
a da morte sempre infamaiite, sempre aggravada. Mas assim 
aggravou a injustiça e os inconvenientes da pena de morte. 

Quanto á regra de aggravaçâo, estabelecida no §: 2,**, 
offierece nâo menos vasto campo á critica. 

Os trabalhos públicos já ficam sufiicíentemente aggra- 
vados, tantd em si mesmos, como sào descriptos no Art. 33.**, 
como pelos seus acccssorios, ou denominados effeitos, men- 
cionados nos Art. 53.Í, 54.**, e seus correlativos. 
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O condemnado a esta pena é um cidadão morto em to- 
do o sentido, e eomo tal, em rasào da natureza e resultados 
da mesma pena, quiz o Cod. da Bav. que fosse reputado : 

« La peine des fers ne pourra jamais être prqnoncée qu*a 
vie. » 

Para que é, pois, aggravar mais semelhante penalidade ? 
Se a pena de morte directa nâo se aggrava mais como se de- 
clara no §. 1.^, com que justiça hade ser aggravada a mes- 
ma pena, posto que indirecta, mas mais intensa ? 

O fim do legislador não será outro mais, do que appro- 
ximar assim a morte indirecta, da morte directa, appressan- 
do o momento da morte natural, pela influencia do clima 
no ultramar ? 

E será conforme aos princípios da humanidade formu-r 
lar peoalidades, com semelhante fim ? Para que é usar en- 
tão de rodeios ? 

Se a pena de morte é o que se. quer na essência, por 
que se não hade caminhar directa e francamente ao fim, que 
se tem em vista? 

A servidéo penal : a publicidade dos trabalhos ; e a per- 
petuidade, de uma e outra : é a morte, mas a morte lenta e do-- 
lorosa ; tão mortal, como a de morte natural. Não se pôde 
marcar o termo fatal com a mesma precisão, mas pódeaf- 
firmar-se, com uma quasi certeza, que esse momento hade 
ser menos remoto, que o da morte natural, nos termos or- 
dinários da vida. O que a sociedade perde na demora da 
extincção do criminoso, ganha na grande probabilidade de 
que hade ver-se livre delle mais cedo; na conveniência de não 
multiplicar os públicos derramamentos de sangue; e na pro- 
longarão do supplicio, maior ou menor, segundo as forças, 
mas sempre superior ás forças, ordinárias, do homem. 

Accresce que os termos da aggravaçào, não prehenchem 
sempre este fim, pelo modo, com que acham formulados. 

A expressão absoluta e geral —u/íramar, — pôde, algumas 
vezes, ser mais uma attenuaçáo da pena, do que uma aggra- 
i>a{ão. 

. Podem importar uma attenuaçáo ; porque a affronta da 
publicidade do supplicio diminue á proporção que o crimino- 
so mais se alTasta para longe daquelles, com quem viveu, com 
quem tratou, ou a quem ofTendeu. 

A proximidade de sua mulher e filhos, se os tem, só 
lhe redobra o martírio, por que não pôde invocar a respeito 
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delles protecção alguma das leis, Art. 53.^, porque dellesn&o 
pôde receber soccorro algum, Art. 54.*^ § un. O ultramar 
é, pois, para elle um benefício na sua situaç&o penivel. 

Náo é ^ó uma critica, uma opini&o, que formulámos, é 
um caso julgado, de uma importância irrecusável. 

O corpo legislativo francez, sobre proposta do governo, 
adoptou em sessão de 3 de Maio de 18d4, o projecto de 
lei sobre esta penalidade, modificando-a para que de futuro 
fosse cumprida no ultramar. 

« La peine des travaux forces será subie, à Tavenir, dans 
« des établissemenls creés par décrets de TEmpereur, sur le 
« territoire d*une ou de plusieurs possessions françaises autres, 
« que TAlgérie. » 

E ahi, longe de aggravar a situação dos condemnados, 
dá-Ihes a esperança de obterem indulgência, se delia se tor- 
narem dignos — ia par leur coiiduite, leur travail e et leur 
€repentir. » Art. 1.^ e 11. 

A expressão, pois, vaga e indefenida — no ultramar — 
sem distinguir as possessões orientaes, das occidentaes, não 
determinando, de um modo claro, que deve ser escolhida a 
possessão menos favorecida da natureza, ou mais insalubre, 
aonde corra mais risco a vida do criminoso, não preenche o 
fim do legislador, se teve o de appressar os últimos mo- 
mentos dessa vida, como incommoda e perigosa á socie- 
dade. Juizes poderão haver, que entendam, que a mesma ex- 
pressão, significando aqui o degredo por aggravaçãOy quer 
dizer degredo aggravado, devendo então ser para as possessões 
orientaes, nos termos do Art. 50.® : e o governo fará o resto/ 
como lhe permitte o §. 2.® do mesmo Art. 

Outros, porém, haverão, e pensámos, que será o maior 
numero, que entenderão, que, não se tratando, nos termos 
litteraes da lei, de aggravar a pena do degredo, mas a dos 
trabalhos públicos com o degredo, deve este ser para as pos- 
sessões o<;cuíen^ae$, em conformidade com o mesmo Art. 50.®, 
aliás teríamos aggravação sobre aggravação, t|ue não se pôde 
concluir, pelas regras de interpretação, além do que o legisla-- 
dor litteralmente declarou. 

Em reforço desta segunda opinião, poderá accrescentar-se, 
que não importa ao interprete examinar, se o legislador ap- 
preciou, bem ou mal, os elementos, que qualificou como de 
aggravação. Aos executores da lei somente incumbe appli- 
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çal-os, como se ach«\i9 prescrip^os, A crilioa somente perten- 
ce á scienoia, a reforma ao poder legislativo. 

Os tra))aUios públicos podem ser conimutados ou rela- 
xados,^ nas bypotheses do Art. 72.® e §• un., mas q degredo, 
que é a base princií(l da penalidade, permanece. Assim é ex- 
piasse na cjt. lei Fr., j^rt. 6.^, faxendo prepondera^* o de- 
gredo,: mesmo pelo dobro, do tempo dos trabalhos forçados, 
temporários, de meqos de 8 annos, e por toda a vidai se 
excedem esse tempo. 
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ARTIGO 78.*» 



§. 3,** A prisáo perpetua será no Ultramar, ou 
com isolamento; e tanto nesta pena, como na de pri- 
sáo temporária, o isolamento pôde ser, ou durante o 
cumprimento da pena, ou pelo espaço de tempo que 
parecer aos juizes. 

§.4.® A pena de degredo pof toda a vida será 
aggravada segundo o disposto no Ari. 50.**; poden- 
do, além disto, aggravar-se com a prisão no lugar do 
degredo, por um espaço de tempo determinado, co- 
mo parecer aos juizes. 

§. 5.^ A pena de degredo para a índia aggra- 
\^-se sendo para a Africa. 



Também nào tetnos ncs(c §. 3.° aggravarão de pena, 
OMS a arccumtilaçàb do duà$ penas. 

Prisão pcrpetna no nltramar, é precisamenle, nada mais 
nem menos qoe, degredo perpetuo com prisáo. 

A base da penalidade 6 o degredo, e, quando se negue 
a- acmmulação, é na prisão que está a a^ravaçã^. 

Esta mesma ó, nem pôde deixar de ser, a ordem mate- 
rial e natural da etècnçao das duas peiías. 

Faz-se primeiramente deieftibatcar o condemnafdo no to- 
gar do degredo, e depois aggrava-se a sua situaç&o nesse 
paíz, cOHdu2indo-se à uma (iasa de prísào, aonde tem de 
ficar recluso. 

A perpetuidade des$á reclusão é ainda uma ággfavaçko 
delta. . ? 

Quanto ao isolamtixto, (etoos uma verdadeira afírgravaçáo 
da |>ena de prisàO, tomado, por tanto, o isolamento, como 
aqui se toma, como pena accessoría. 

Mas devemos notai-, que, sendo assim o isolamento um 
elemento de penalidade aprofeitavel, o Cod. o não compre- 
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bendeu, nem no numero das penas maiores, Art. 29.^ ; nem 
no numero das penas correccionaes, Art. 30.® 

E, comludo, a mesma rasào, que houve, para se erigir 
em elemento de penalidade, distincto da prisão, a aggravaçao 
dos trabalhos pnblicos; procedia, com mais força, para que o 
mesmo se praticasse a respeito do isolamento, tal como se 
acha entendido no Art. 34.*^, tornando o condemnado absoluta- 
mente incommunicavel, martyrio mais insoportavel, e moral- 
mente o mais doloroso e cruel. 

Pelo menos, assim como nesse Art. 29.® se distinguiu 
a prisão simples da prisão aggravada com o trabalho, deviji 
distinguir-se a prisão aggravada com isolamento. 

Pouco diremos aqui a respeito da faculdade, que se 
concede aos juizes de aggravar com o isolamento, determi- 
nando, que elle seja perpetuo ou temporário, e pelo tempo 
que parecer aos juizes. 

Não é possível conceber ò isolamento perpetuo, princi- 
palmente quando no Art. 34.^ se não dá, nem nos regula- 
mentos do governo, a possibilidade de se modificar o. isola- 
mento, que fôr imposto pelos juizes. 

O isolamento, nem pôde ser perpetuo, nem ter grande 
duração. Mata ou endoudece ; é, pois, então peor que a mor- 
te, uma barbaridade. 

É como o veneno, só cura em doses mínimas. 

Um acto do parlamento inglez, de 20 de Agosto de 1853» 
o reduziu ao máximo de nove mezes, que não é alli senão 
um meio preparatório, para dispor ao trabalho em outro pe- 
ríodo da pena, e depois para o degredo. 

E de mais, mesmo quando temporário, mas sem máxi- 
mo de limites, podem os juizes danle-mão marcar o tempo 
do isolamento? Como se considera aqui o isolamento; como 
pena moralisadóra, ou como pena de expiação ? Meio de re- 
fonna, ou meio de vindicta? 

Na primeira supposição, expira a justiça da agravação, 
logo que se conheça evidentemente, que o remédio tem apro- 
veitado ao enfermo, e esse momento é incerto, não cabe na 
esfera da intelligencia humana calculal-o, nem para mais 
nem para menos; na segunda supposição, o isolamento é 
uma grande iniquidade, porque é a morte, maig directa ou 
indirecta, hoje reprovada geralmente pela sciencia e pela 
experiência» como ponderámos ao Art. oi.^ 

Quanto ao que dispõem os §§. 4.^ e 5.®, confirma o 
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que temos dilo, O degredo aggrava-se, segundo o Art. 50.*^, 
sendo para as pessoas orientaes da Africa. 

Dos lermos, por tanto, deste §. e do antecedente, com- 
binados com os do Ari. 50.^ e seu §. 1.^, se conclue 1.** que 
o degredo, base de todas estas penalidades compostas, ou ó 
simples ou é aggravado : 2.*^ que o degredo simples verifi- 
ca-se quando é para a índia; 3.^ que a aggravaçào, no 1.^ 
gráo, se entende sempre, em r^gra, para as possessões occi^ 
dentaes ; 5.^ que a do segundo gráo, é para as ditas posses-* 
soes orientaes da Africa. 
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ARTIGO 78.» 



§.^ 6.^ As penas da perda de todos os direi- 
tos políticos, e da expulsão perpetua do reino, serão 
aggravadas com a muleta. 



Já temos poderado, que a muleta, ou como pena, ou 
como aggravação de pena, pôde ser empregada com vanta- 
gem, mas que para isso cumpre, que seja moderada, e em 
proporção moral com o crime ou delicio. 

. Este, porém, nâo foi o systema seguido pelo Cod. 

Em todos os casos, em que a muleta é leVe, e se tracta 
mais de fazer com ella uma admoestação ao réo, que impôr- 
Ihe uma pena ; assim, como em todos os crimes, em que se 
dá analogia, em rasão do vicio da avareza, sede de ouro, 
sordidez de interesses pecuniários, e se não offendem direi- 
tos de familia, a muleta pôde ser bom elemento de penalidade. 

Mas, para ser empregada, como remédio universal, e 
em regra, sem selecção de crimes, como se determina neste 
§., é uma pena inadequada e injusta. 

Isto procede muito principalmente na hypothese da ex- 
pulsão do reino, verificada contra estrangeiros, em substi- 
tuição das penas maiores temporárias, como permitte o Art. 
76.*^, por ISSO que a muleta correspondente á expulsão per- 
petua do reino, não pôde deixar de tocar, muito de perto, 
o máximo da lei, e assim converter-se no confisco imme- 
diato, de toda ou parte, da propriedade dos estrangeiros, cujos 
bens podem ser logo sequestrados para segurança do fisco. 

Os estrangeiros, nos casos de serem condemnados por 
crimes, que mereçam alguma das penas maiores temporárias 
no seu máximo, Art. 79.^ §. 1.° e 2.®, poderão voltar ásua 
pátria, impunes, livres, e soltos ; mas caro lhes poderá cus- 
tar esse privilegio, esse favor, se os juizes lho quizerem 
conceder. 

Terão de ir mendigando o seu sustento de porta em porta 
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nos paizes, que atravessarem até chegar ao seu destino ou 
logar da sua escolha I 

Nào hade acontecer assim, nós o esperâipos ; porque a 
civiUsaçao do século, e a prudência dos juizes hade fazer 
com que o seu arbitrio não produza tão péssimos resulta- 
dos. 

. Mas, por effqilos de perturbação na opdora polUica, ou, 
pelo estado de. guerra civil, ou entranha, póde-sc, por al- 
gum tempo, de maior ou menor durarão, como que voltar 
aos horrores dos séculos 13 e 14, e para então é máo, e 
muito máo, ter um Cod., que anthoríse o arbitrio desen- 
freado, a perseguição. 
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ARTIGO 79/ 



Na aggravação das penas temporárias nào poderá 
prolongar-se a sua duração além do termo fixado pela 
lei, nem mudar-se a sua natureza. 

§. 1.^ Podem, comtudo, as ^penas temporárias 
de trabalhos públicos, de prisão maior, e de degredo, 
ser aggravadas dentro do termo legal, applicando-se 
as disposições dos §§ do artigo antecedente. 

§ 2.^ A aggravação declarada no § antecedente 
tara logar sempre que houver de aggravar-se o má- 
ximo das mesmas penas temporárias, decretado na 
lei. 

§. 3;^ A pena de expulsão temporária do reino 
aggrava-se também com a muleta. 

§. 4.^ Se a Lei decretar o máximo de qualquer 
pena correccional, e houver logar a aggravação, ac- 
crescentar-se-ha a pena de muleta ; e se a pena de- 
cretada fôr o máximo da muleta, accrescentar-se-ha a 
prisão aié um anno. 

§. 5.® A demissão de qualquer empregado pu- 
blico aggrava-se com a muleta, ou com a prisão cor- 
reccional. 

§. 6.** A demissão de qualquer empregado pu- 
blico, com a declaração de incapacidade absoluta para 
servir qualquer emprego, terá somente logar nos ca- 
sos em que a lei especial a determinar, ou em que 
fôr effeito de outra pena. 

A fonte próxima da determinação deste Art. parece ha- 
ver sido textualmente o Cod. d'Ausl., P. 1.* Art. 42. 

« On ne peut, pour Fdggravation de la peine, ni en 
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changer la nalure, iii dépasser le niaxinium de durée prés- 
« cript par la loi. » 

Mas esta delimitação é geral, e não restricta és penas 
temporárias, como se (az neste nosso Art., e é proc^ente 
a determinaçào daquelle Cod., por isso que à prisão ésem- 
pre ali o segundo elemento principal da penalidade, e nunca 
admittidos, em caso algum, o degredo, nem os trabalhos 
pubUcos,. senào como aggravaçào da prisão, como se Tè do 
Art. 17.° 

« La peine de la prison peut encore êlre aggravée, 1.® 
par le travail p^tblic. )> 

Também se nos oíTerece a notar, que a regra do Art. 
nlo fica verdadeira, quando se aggrava a pena de prisão com 
a declaração de ser no uUrainar; porque então convertes- 
se a prisão emdegredo com prisão, ou, sem duvida, fica ten- 
do uma natureza rnixta^ e, por tanto, diversa de cada uma 
das duas, tomadas separadamente. O mesmo se verifica sem- 
pre que se aggrava o ikgredo com a prisão ; e, por taotq, na 
essência, a determinação deste Art. ó contrariada, tanto pelo 
systema e combinação de penalidade, que o Ood. admitiu, 
como pelos preceitos de applicação e execução pratica, que 
estabeleceu.. 

Um dos grandes defeitos doCod. foi o de iiã9 distinguir 
as penalidades em diversos gráos, deixando um immenso arbi- 
trio aosjuizeSf i)ara regukrem^ a sua applicação somente den- 
tro de um máximo e minimo. £ outro grande defeito, em mui^ 
tos casos, afixação do máximo, despinda os mesmos juizes de 
todo o arbitrio. Aos inconvenientes^ que resultam d^tas im- 
perfeições, occorrem as disposições deste Art. e seus §§., res- 
titutndo-se aos juizes, nas penas, ou aggravações accesso- 
rias, de que tratou o Art. antecedente e seus §§., e bem assim 
na muleta, como adubo universal de qualquer penalidade, o 
arbitrio, que lhes recusou, ou que já lhes havia concledido 
dentro do máximo e minimo. 

O Cod. de Bav. é digno de ser apontado especialmente 
no que a semelhante respeito determina, no Art. 96.^ : 

« Aucune des causes enoncées n*autorisera le juge à s'é- 
« cárter de la peine légale méme, ni à changer le genre ou 
4( ã la prolonger ou à abréger la durée de la dite peine. » 

<i Les tribunaux pourront seulement, après examen fait 
4(des circonstances ci-dessus exprimées, 1.° si la loi pronon- 
<( CO une peine privative de la liberte et determine le maxi- 
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« mum de la durei», prolongar ou nbréger la dite peln« datis 
« rétendue de ses limites ; 2.^ en eas de circonsUintes aggfa^ 
fc vantes, ils pourront augmenter In peiíie ou moyen des ad- 
« dilíons acr«.95otre«,' especialmente permises.*..3." ils pour- 
<(ront pareiHemente, éticas de cirtíonstanceâ attentiantes, n^ 
« pas prononcer contre le coupable les aceessoires aggravante^ 
« joints à la peine prínoipale. » 

E se nâo ha cireumstancias, nem aggravantes nem atle^ 
nuantes, poderá o juiz impor o máximo da^pena? Sem du^ 
vida que pôde, e este arbitrio é um defeito neste, assim como 
o é, no nosso Cod« 

Para obviar a este inconveniente somente resta a discri- 
çilo dos juizes. O commentario ofRcial dQ({uelle Coá, lhes dá, 
nesse caso, o conselho de seguirem um termo médio. Por 
exemplo, se a duração legal da pena é de quatro a outo an- 
noS| deve íicat reduzida a seis. Também como conselho, e 
sem prendera consciência dosjaitesi cumpriria^ que, por uma 
portaria ou instrucrôes do Ministério da Justiça, ássim fosaè 
explicado aos nosdos juizes. 

Especialmente, quanto ao§. 5.^ , reproduzimos sempre o 
qMe ponderámos sobre esta penalidade. Abyssus abj^s^um in-^ 
vocat. A demissão do empregado publico, como pena per^ 
petua, ou como máximo, não podia ser aggravado, senão com' 
a muleta, ou com a prrsão, como aqui se determina. 

Mas, se se houvesse seguido outro systema, excluí ndo^se do 
Cod. a penalidade, —demissão ou snspensão-^de efnprego^ com^ 
devera ter-se feito, fácil era, comminar, eomo pena principal, 
a mnlcta, oq a prisão correccional, aggravada< com « ínhabi-^ 
litação, especial ou absoluta, ou ínterdicçAo temporária, es^ 
pecial ou absoluta, de emprego publico. Este foi o sistema 
seguido nos mod. Cod. da Bav. eda ?rus<, e em muitos ou* 
Iros. 

Aggravar, pelo contrario^ a demissão oo suspensão ccmi 
a muleta, é accumular duas penas da mesnía espécie. Se a per-^ 
da e a suspensão, são, em si mesmas, um» penalklaidè com^ 
postãy não só em rasão dosefferfos políticos, que o Cod, lhes 
attribue, mas da perda ou suspensão, correlativa, dos res- 
pectivos venciínentofi, a penalidade importa perdas p^ctMia*- 
rias, e a que, nos casos de aggravação, se juntam as resul- 
tantes dA muleta. Temos, por tanto, um conllsco jtinlo a ou- 
tro confisco. ' 

Se o empregado não tiver mais propriedade, (jue a do 
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spu emprego, o confisco de bens será completo. O resto de 
seus moveis será excutido, e para segurança dos direitos do 
fisco, mais adiante se encontrará o, Art. 101.® §. 3.®, orde- 
nando, que a muleta fique substituida^or prisão, pelo tempo 
correspondente I 

Em summa, é preciso conciliar, para fugir de taes in- 
convenientes, a applicaçào das mulplãs, por tal forma, que nào 
degenerem, ou se convertam, em confisco/ ^ao foi o nome, 
mas a cousa, o que a Cafta Const. Arl/115.^ §- 19.*^ aboliu : 

« nào haverá em caso algufn cortfiscaçâo de bons;. * 
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AKTIGO 80.* 



Concorrendo em algum crime circumstancias at- 
tenuantes, que não tenham sido especialmente e ex- 
pressamente consideradas na lei, para determinar a 
pena correspondente, observar-se-hào, segundo a maior 
ou menor inQuencia na culpabilidade do criminoso, as 
regras seguintes. Art. 20.^; 71.^ a 74.^ 81.^ a 84.^ 
88.% 90.^ 175.^ 176.^ 179.^ §. 4.^ 197.*> §. 3.^ 
209.^ 218.^ 222.^ §. un.: 232.^ 239.^ 283.^ §. 2.^ 



O que tínhamos a ponderar sobre a matéria, virtualmen- 
te contida neste Art., já o deduzimos aos Art. 77.^ e 78.® 

Assim como o legislador se encarrega especialmente de 
determinar as penas, em rasào de designadas circumstancias 
aggravantcs, o mesmo pratica, muitas vezes, em rasào de 
designadas circumstancias attenuantes. A regra, que então es- 
tabelece, é especialy para determinadas circumstancias, mas é 
geral, com relação aos crimes, em que indeterminadamen- 
te se possam dar as mesmas circumstancias. Sirva de ex. a 
menoridade, contemplada especialmente nos Art. 71.®, 72.® 
e 73.®, assim como a embriaguez, no Art. 74.®, com abstrac- 
ção de quaesquer crimes. 

Mas a contemplação especial do legislador, pôde com- 
prehender, tanto designadas circumstancias, como, ao mes- 
mo tempo, designados crimes. É o que se verifica em mui- 
tos, e muitos casos, previstos pelo Cod. nos Ari. 368.®, 369.®, 
370.®, 371.®, etc. 

São causas determinantes, assim da pena ailenuada, co- 
mo podem ser da pena aggravada. São, por tanto, condições 
essenciaes, ou elementos constitutivos, das respectivas incri- 
minações. 

Tanto umas como outras contemplações espcciacs de at- 
tenuaçào se comprehendem litteralmente no presente Ari., 
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assim como umas e outras de aggravaçào se comprehendeii^ 
no Art. 77.^ 

Mas, se não se comprehendem, e se por isso não é uma 
redundância a declaração feita no Art. 7o. ^, oorao regra de 
advertência aos executores da lei, falta aqui uma declaraçãa 
semelhante, e, em todo o caso. se mostra na i^edacção des-* 
tes Art., entre si comparados, uma notável inooherencia. 

O Cod. da Prus. andou neste objecto com summa pru^ 
dencia e acerto, convertendo, quasi sempre, as excepções em 
regra constante, praticada assim em cada espécie, em rela^ 
ção a circumstancias attenuantes, quando mdeterminadas, 
Já o demonstrámos ao Art. 18.° * ^ 

Por ultimo, devemos notar, que os juiies, devem dar 
toda a importância ás palavras do presente Art. « segundo 
« a maior, ou menor induencia na culpabilidade do cripino- 
« so, » e assim ter em vista o arrependimento, a confissão 
e declarações do culpado, a sua fragilidade, cólera, exalta- 
ção, cegueira, tenuidade ou ausência de ^damno causado, 
manifestação e possibilidade de o reparar, causas impulsi- 
vas ou de provocação, e outras muitas variedades acccsso- 
rias, que, em conformidade com o n.° 11.° do Art. 19.°, mo- 
dificam, dada a mesma hypothese de facto considerado pelo 
legislador, a culpabilidade individual ; principalmente quan- 
do os juizes, comparada a lei com o mesmo facto realisado, 
reconhecerem a nimia severidade da lei penal, estabelecida 
com abstracção das suas applicações possiveis, que o mes- 
mo legislador não previu, nem podia prever. 

Por este modo, a considepaçào das causas de attenua- 
ção, nem sempre se limita ás intrínsecas ou extrínsecas, que 
possam transitoriamente alterar a liberdade ou reflexão do agen- 
te, para a imputação material das penas da lei, mas com- 
prehende, em termos mais complexos e philosophicos, a con- 
frontação do facto com as mesmas penas, por mais que o 
legislador queira coarctar o arbitrio dos juizes, para Ih as fi- 
xar à priori. 

Assim mesmo aos juizes não é possível antever as mo- 
dificações, que a justiça pôde reclamar, durante o progresso 
da execução, e que devera ser conliadas, como temos pon- 



♦ Vol. I. a pag. 97. Assim o indicámos tarobcw na Jplr. ao mesmo Cod. 
da Prus. pag. xviii.— V, comm. ao Ari. 84.'* 

VOL, III. 5 
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dei^aád, ^ quem superintender nesse objecto; sobre o que o 
nosso Cod. é omisso, e o nào devera ser, para queaspetias; 
émr togar <le remediu, nào degenerem em oppressào e vingan- 
ça^ isto é, para que se nâo convertam em attentados de des- 
Iriliçto, ou perversão, contra a vida, ou moralidade, dos ho^ 
mens, e assim se tornem contrá-produccfntes. 

O Art. seguinte, a que este se refere, esfá bem \ongé 
dd se conformar com estes príncipios, como ponderaremos 
àoArí. 82.^ — Delleà^aprôtima o Art. 463.^ do€od. Fr., 
refbtmado por virtude da lei -de 1832, confiando dos jora-^ 
do»^8^*déekraç9o das círcumMándas attenuahtes, ^em Ibed 
perguntar se a sua contemplação é restricta ás circumstaA- 
eias do* facto ou do agente, ou seella é mais complexa, por 
haf ei" inftuido na suá consciência a nimía severidade da lei, 
com ívppriéaçíio A culpabilidade moral do delinquente. 
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A pena de morte será subslituida por alguma das 
penas perpetuas de trabalhos públicos, prísáo, ou de- 
gredo. ' / y . . í; , ... 

§ 1.^ A pena perpetua de trabalhos publioa« 
$erà substituída pela temporária de trabalhos publi- 
coSí ou pela prisào maior temporária, com trabalho, 
ou «em elle, ou pelo degredo perpetuo» outenipora- 
rio» aggravaçlo, ou nào aggravado. 

^ ^.^ A pri$áo perpetua será sub^ituida» ou pela 
prisão maior temporária, ou pelo degredo perpetuo, ou 
temporário, aggravado, oti nào aggravado* 

_§ 3.° A pena de degredo por toda a vida será 
jiubsfituida pelo degi:e4p temporcg-io, aggravado, ou u&o 
aggravado, ou pelo piaximo da prisão correccional. 

^ § 4.^ A pena da perda dos direitos poli ticos será 
substituída pela da suspensão do seu exercício. 

§ 5.*^ A pena perpetua de expulsão do reino será 
substituída pela temporária, ou pela de prisão correc- 
cional, cuja duração não seja inferior a dois annos. 



A pena de morte, nos termos deste Art«, é sempre subs- 
tituida por alguma das penas maiores por toda a vida, se- 
gundo a maior, ou roeuòr, influencia das circumstancias at- 
tcnuantes na culpabilidade do criminoso, e conforme á regra 
estabelecida no Art. antecedente. O juiz só pôde escolher das 
três uma, descendo, seoundo a ordem porque se acham decla- 
radas aqui e no Art. ^.^, mas nunca a ponto de as tornar 
temporárias. 

Parece-nos, segundo os nossos principjos, que, pqr esta 
forma, nào se avaliou devidamente a natureza e gravida de 
uma pena perpetua, tão má, ou antes peor, que amort^;por 
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que esta, se abrevia os dias da vida, se faz approximar um 
termo, Hjue è incerto, mas infallivel, também abrevia prom- 
ptamente os sofTrimentos do condemnado ; em quanto que 
aquella, destruindo a esperançai e a liberdade, preciosos ele- 
mentos da vida, prolonga os dias da existência material e 
moral do condemnado, somente para a ddr, para o martí- 
rio. 

Na substituição, pois, da pena de morte pela perpetui- 
dade de uma das penas maiores, aqui declaradas, não se 
pôde fazer justiça, na presença das circumstancias attenuan- 
les. 

Não é cerebrina esta nossa opiniào ; nem carecemos, 
para a sustentar, de recorrer ás rasões, com que reprovámos 
as penas perpetuas. Nós a encontramos authorisada no novo 
Cod. dosraizes-Baixos, cora relação á menoridade de 18 an- 
nos, aonde, no Tit. 5.®, Art. 77.®, confundindo-se a pena de 
morte com a reclusão perpetuu, se determina que ambas sejam 
substituídas pela reclusão a longo ici^mo^ e mesmo, na con- 
corrência de outras circumstancias attenuantes, a menor pena 
temporária. 

O mesmo se acha determinado no mod. Cod. da Prus., 
|. 35.^, determinando, que, nos casos de participação era cri- 
me punível com a pena de morte, ou de prisão com traba- 
lho forçado perpetuo, a pena, se a participação não foi po- 
sitiva, desça á prisão com trabalho forçado temporária. 
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\RTIHO 82.' 



À duração das penas maiores temporárias será 
abreviada, podendo reduzir-se até ao minimo. 

§ único. Poderão também os juizes, conside- 
rando o numero e Importância das circumstancias át- 
lenuantes, substituir qualquer das penas inferiores, e 
mesmo a prísào correccional não inferior a dois auT 

AOS. 



Sobre a disposição desle ÀrU, se nos oflerece a diaer, 
quanto á subsiituiçào nas peoas maiores temporárias, que &* 
cou sendo immenso o arbítrio dos juizes ; em quanto que, 
oas perpetuas, ficou sendo mui restricto. 

Nio só podem reduziUas os juizes até ao roinimo, mas 
ainda passar além de teraio, fixado pela lei, mudar-lhes a 
natureza, saltando á prísào correceional, sem outra reslrioçào 
mais, que a de nào ficar inferior a dois annos. 

Assim um crime punivel com três a quinze annos, de tra-^ 
balhos públicos, de prisão, ou degredo, pôde ser punido só 
4X)fii dois annos de prísào correccional. 

O arbitrío, pois, se nào necca na Art. 81.^ por demi- 
nulo, aqui pecca por exageraao. 

Nós entendemos, que esse arbitrio é, no Art. 8L^, mais 
que deminuto, deminutissimo, e aqui não é sufficienie. 

Concebe-se facilmente a necessidade de se fixar na lei o 
maxinw da duração das penas, a fim de conter a severida*^ 
de dos juizes, dentro de justos limites, e sem prejuízo da 
execução regulada administrativamente pelos effeitos moraes 
da expiação ou correcção penitenciarias. 

Mas desde que esse máximo se acha regulado, o resto 
da duração das penas, descendo mesmo a xero, deveria íioar, 
como diz Duptu, á discripção do juiz pro qualUate factú 

As circumstancias attenuantes podem ser. taes, que um 
delicto degenere em simples falta ou imprudência ; e se, 
em taes casos, ainda se torna necessária a imposição de uma 
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pena, deve esta ser muito ieve, para que na execução, se* 
guíndo-se o julgado, se não oíTenda a justiça, convertendo- 
se o remédio em oppressão. 

Quando o minimo ainda ó muito elevado, na presença 
dessas circumstancías, o juiz se vô coUocado na dura alterna- 
liva,ou de absolver inteiramente um accusado, que aliás me- 
recia algum castigo, ou de decretar a punição com uma se- 
veridade desproporcionada com o delicio. 

. EbIq inconveniente se loma ainda mais sensível, na pre- 
sença do,Ji^ry-..DQbal4^ se repeijjf^, aos jurados, que elles são 
juizea de facto, e nao de Direilçi, que devem fazer abstrac- 
ção da pena, para unicamente seoccuparem do facto. Os ju- 
rados consideram o facto, mas é impossível convertel-os em 
machinas para os impedir de tomar em contemplação as con* 
sequencias da sua declaração. 

Para que, pois, os juizados cumpram estrictamente o seu 
dever, é indispensável, que a lei, tirando ao juiz a possibi- 
lidade de ser cruel, Ifae não tire, ao mesmo tempo, os meios 
de ^ser indulgente a propósito. 

Todavia cumpre notar, quanto ao que se determina em 
o §. un. deste Art, que esta disposição revela a imperfei- 
ção do Cod., reconheoida- peld meemo togisladorya quaipr»- 
tifuimenle, iem- cada .espeeie, sa pertende remediai*, inves« 
tindo os juizes de uma faculdade, que, sepóde ter alguma 
•utilidÍGide, quando as penas legaes forem excessivas em de- 
masia,, pôde. produzir péssimos resultados, quandoessas pe- 
nas forem, eomo são muitas veies, excessivamente modera- 
<Ías no Cod. ;^or qif^-etitao teremos na condemnação não 
o remédio penal contra o mal do crime, mas uma applica* 
çioem. favor de uma quasi impunidade. ' 

O arbítrio dos juizes ó sómentei-bom em quanto ncces* 
sario, «orno mal tolerado, que se não pede evitar completa- 
mente : mas a tolerância deve ter justos limittes, para que 
abertamente. não possam òs juizes converter-so em legislado^ 
re$i ou em instrumentos, já do poder de- aggraciar, já do de 
exercer uma vindicta publica, que elles mesmos ou antros, em 
identidade de circumstaucias, possam ad Ubitnm não praticar. 
Causam Bseandalo, desauthorisam os tribunaes <ie justiça, 
todas as desigualdades relativas, na applicaçlo das leis cri- 
minaesv 

Muito sensato, por tanto, nos parece, a este respeito, o 
tjue determina o Cod. de Bav., Ari. 98. '^ 
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— « Lorsque 1e nombre ei 1! jiuporlance des circonatan^ 
« ces aitónuantes réuuies paraltrout devair faire descendre It 
^ peine.aa dessous la penalitó propre à Tespéce^ les (ribu- 
«uauí ea réfcrerontá S. M., pour obtonir {'aUénuatioa, qui 
4( {>eut toujours. resuller du droit suprênie de grAee..» 

Effecti vãmente, quando, pelo concurso equalidade.de 
muitas circum&tancias attenuaoies, á consciência dos juizes 
repugnar. a imposição da pena legal, mesmo reduzida ao : «eu 
mínimo, podem parar abi em. sua condemnaçào, e concluir, 
reoommendando ocondemnado ao Poder Moderador. Gonf se- 
melhante providencia, que temos por adoptavel, deve ser eli- 
minado este §. un. 

Regras, mais sensatas, . e mais precisas, ' se encontrai» no 
Cod. .Hesp. «Art, .47.^, aonde se estabelece : 

1.^ Que faltando o concurso de oiroiuiisiinr.kas, quop 
aggravantes, quor attenuaates se imponha a penalidade mo 
gráo médio. 

.2.^ Que concorrendo alguma cironnislancia attenuante 
se busque o gráo minimo. 

ãJ^ Que quando concorra uma Gir^uuustancía'aggravan- 
te se imponha a pena oo gráo máximo. 

4.^ Que quando concorram umas^e oulras se compen- 
sem para se deterniinar a pena, segundo p seu valor reqie- 
Gti.vo. 

5.^ Que, quando o concurso fôr de duas ou Atais xir^ 
cumstancias attenuantes, sem o concurso de nonbuiBa outra 
aggravante, salte o juiz á pena rimmediato inferior, e abi « 
gradue dentro dos Jimite$, que a lai prescreve. > 

É Jguabnenle preferível a jdisposiçio . do £od. fc., no 
Ar.t. 4i63.^, reformado pela lei de ÍHÍiÍ\ leApeqificaiido niuaes 
as penas, que os juizes devem impor em ^ufastituiç&o das 
decretadas na lei, ifoando concorram cánouanlanisus ette- 
nuantes, declaradas existir por deciafaçlo tspoftaAca éo 

Houve tempo em que, assim na França, como entre nós, 
a modificação dos supplicios se nào fundava tanto nas'cir- 
cumstancins accessorias, derivadas do facto, como nas que 
respeitavam i qualidade das pessoas dos delinquentes. 

Assim seguimos a doutrina dos romanos, fazendo a dis- 
lincçào entre nobres e plebeus. Um cidadão romano nào po- 
dia sofrer nciu a p<'na do lançamento ás feras, nem a de 
açoutes. A nossa Ord. do Liv. 5.^, se encontra recheada de 
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semelhantes distincções. As composições pecuniárias, nos 
lempos em que vigoravam, também eram maiores ou meno- 
res^ segunílo a importância social do pessoa oíTendida. 

A par deste abuso existia outro, qual o do immenso ar- 
bitrio, concedido aos juiases, ou tolerado pelas leis, que de 
facto tornavam arbitrarias todas as penas. - 

O primeiro destes abusos acba-se remediado, nas dis- 
posições do Cod., em harmonia cora a lei fundamental do 
Estado, nào sendo hoje admittidas outras circumstancias at- 
tenuantes pessoaes aos ílelinquentes, alem das expecificadas 
na lei. 

Mas pelo que respeita aõ outro abuso, somente foi reme- 
diado no Art. antecedente, quanto ás penas maiores perpe- 
tuas, cahindo-se, porém, no excesso opposto, por uiíia des- 
confiança exagerada contra os juizes, conforme ao syste- 
ma seguido pelos legisladores francezes de 1791, no Cod. de 
Brum., anno IV, e no de 1810. 

Quanto ás penas temporárias, ficou subsistente em sua 
plenitude o mesmo abuso, comparado o presente Art. com 
o seguinte. Confiança amplissima a favor dos juizes, em taes 
crimes; nenhuma, ou muito pouca, em relação aos mais gra- 
ves. O legislador deixa aqui em pó o arbitrio, embora se 
corra o risco da quasi impunidade, em quanto alli quiz se- 
gurar a punição dos culpados, embora possa ficar offendida 
a justiça. 

Qualquer dos extremos ó vicioso. Se os juizes merecem 
confiança a respeito de uns, deveúQ merecei-^ a respeito de 
outros crimes. As regras e limites^ sao necessárias» mas pa- 
ra serem justas, . convenientes, e mostrarem coherencia de 
systema e de princípios, devem ou ser communs, como nos 
Cod. Fr., Hesp., e algumas vezes no da Prus», ou ser con- 
templadas especificadamente em cada uma dás iacriminaçõs, 
como se praticou» pela maior parte, neste ultimo Cod. 
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ARTIGO 83.^ 



A duração das penas correccionaes nos crimes 
lerá logar sem que a pena desça dos lermos seguin- 
tes : 

1,*^ A prisão correccional, e a muleta, a menus 
de três dias; 

2.^ O desterro e a suspensão do emprego, a 
menos de três mezes ; 

3.^ A suspensão dos direitos políticos, a me- 
nos de dois annos. 

§. único. iVos casos declarados neste Art. po- 
derá também, em logar da mencionada reducçào, ser 
substituída qualqutjr das penas correccionaes pela de 
muclta; e bem assim poderá applicar-se somente a 
pena de mulcla quando for decretada conjunctamente 
com outra. 



O presente Art* vê-se Cormulado, tws lermos da opi- 
nião, que acabámos de produzir. 

A fonte desta iietermiiiaçào, assim como a do Art. an- 
tecedente, é d^Cod. Fr. Art. 463.°, reformado segundo a lei 
de 28 de Abril de 1832. 

« Dans tons les cas oix la peÍM de l*emprisonnement 
« et celle de Tamende sont prononcées par le Cod. Péa., si 
« les círconstances paraissent attenuanles, les tribun^iMX cor- 
« rectionnels s(yíit authorisés^ méme ^n cas de recidive^ à 
« réduire Temprisonfiemeiít, métne au ilessaus de sixjours^ 
« et Tamende même au de$sou$ de seute francs ; ils pourr 
« ront aussí pronnoucer séparirMnt, Tune ou Tautre de ces 
4( peines, et méme suhstitner Tamende à Temprisonnement, 
« sans qu'en aucun cas elle puisse être au dessous des pei- 
« nes de simple police. » . 

Análoga disposição; e authorisação, concedida aos tri- 
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bunaes, fui saiiccionada na Bcigica por lei de 15 de iMaio 
de I84O : e especialmente ali foi também proposta pelo go- 
verno e adoptada pela Camará dos representantes, em De- 
zembro de 1854, com applicaç&o á nova lei preventiva e pe- 
nal sobre policia sanitária dos animaes domésticos. ^ 

Note-se, porém, com relação ao §. un. do presente Ari. 
combinado com o n.^ 5.^ do Art. 31.^, que, sendo ^conta- 
da entre as penas eorreccionaes^ a- de reprchemão pôde; ser 
substituida pela de muleta, mas não pôde a de muleta ou qual- 
quer das outras sel-o pela de reprchensão. 

Esta falta de reciprocidade, ou incoherenciç, vem de 
se adoptar a ídéa do Cod. Fr. precisamente nos seus termos» 
quando este Cod. não comprehendeu, como o tíossò, a re- 
prchensão entre as penas correccionaes o^ de pvlicia. . f 

Todavia, os juizes poderão tirar. partido desta disposi- 
ção, para se dispensarem de impor a pena de repréhciisão, 
substituindo-a pela de muleta; modificando assim naj^ratica 
os inconvenientes, que temos ponderado, contra a primeira 
destas penalidades. ! 

• Da disposição do n.^ 3.^ do presente, Art.. combinado 
com^o Art. 40.*^, se concláe, que o máximo da suspensão 
temporária dos direitos polilicòs náo pôde eiceider a doze 
annos, e que o minimo não pôde dòsoer de dois annos, E^ 
comtudo, em contradicção com este n.*^ 3.**, suppô^se n» 
n.® 3.® do Art. 5.^ de outro Decr. da mesma data, 10 de 
Dezembro de 1352, que existem crimes, a que pelo Cod. 
Pen. corresponde somente, como pena correccional, a sus- 
pensão de direitos politicos, descendo de dois annosi por^ 
que nesse n.^ 3.^, se considera a suspensão médois annos, 
expressão que àiarca, sobre o máximo da peildidade nos 4rt-^ 
bunaes de policia correccional, o limite* da sua alçada,' e 
consequentemente um nrinimo correlativo, que aliásjMão exis- 
te n^Cod. * 

Devemos também notar, que falta no Cod. uma impor*- 
(ante declaração^ que ficaria em hardionia com o Art. 101.^ 
g. 3.**,'e com este* mesmo §., c'é a de poderem, « reque- 
rimento do condèmnado, ser substituirias as penas de prisàe 



' A eslc respeito di/ a lnde\K Reígn n.** 34t : 

« fexitellence cl Ics bons résullat? de reiíe dispositiou oot élé Ue^ 

* puis long temps rei oníius par Ics csprils praliquej» e! p«r lous let 

* auteurs «jui ont ccrit sur kt lois criíninelles. » 
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pelas de muleta, proporcional, ao tempo da pena, e ás fa- 
culdades, do mesmo eondemnado com as seguintes restric- 
ções : 

1.* De que a prisão seja simplesmente correccional, 
ou mera detenção, sem aggravaçào penitenciaria; 

2.^ Be será importância das muletas applicada, nèo pa- 
ra o Estado, mas para os poJi>ros, pú algiim estabelecim«u-» 
lo de beneficência ; . , 

3.* De ^ue, so a prisão fòr maior, mas simples,' satis- 
feitos os Ires annos delia ou mais, possa o resto ser remi- 
do pela mesma forma ; 

4.* De que esta remissão seja o dobro, nos casos de 
primeira reincidência, e negada completamente nos de se- 
gunda. 

' Sabemos^ que esta remissão c um arremedo das tabel- 
iãs do Cod. Pen. da China; um privilegio concedido & ri- 
queía; semelhante ao que antigamente se concedia & nobre- 
la; urtia espécie de imposto exigido indirectamente dos ri- 
cos poroccaáião do crime; uma offehsa feita ao principio sa- 
iutar da igualdade das penas : mas, nò fim de tudo, mula- 
tig mntandis^ as mpsmas objecções se poden^ deduzir, con- 
tra' a ap|>lifcaçSo das muletas, em si mesmas, que« p rico pa- 
ga, e que o pobre substitue pela prisão, e que o mesmo 
júizpdoe substituir como substituição da prisão. 

A"dífferenra está sómehte em que o eondemnado possa 
provocar pelo sèu requerimento aquillo mesmo, que pôde 
ter Mgar por oflíicío do juiz, óu pelo ministério da lei. Os 
inconvenientes ficam resulvatjbs, desde que se limitte a pro- 
videncia aos casos menos graves ; se conserve da pena cor- 
poral a tm^te indispensável ao remédio penal ; o desde que 
a importância do resgate seja distribuido. ou dado para es- 
lâolas oú obras pBs. 

A expiação do crime por meio de esmolas, tanto quan- 
to soja compatível com o direito social do punir» está nos 
íiossós cíífstumes, ó conforme aos díctames da religião do Es- 
tado; era o intrínseco fundamento da nossa Ord. do Liv. 5.*^ 
tít. €1.** §. 6.**, pcrmittindo ao eondemnado á mortodispôr da 
terça de seUs bens para obras pias ; consistia mesmo nas Cir- 
líiollas muitas vezes a coridcmnação, segundo o antigo Di- 
reito' francez, como clertentó acvcssorio de pt»nalidade, -oo 
tomo sàb^tlíuirãc^^de outra. 
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ARTIGO 84.* 



Concorretido fiiimullaneamente círcurnstancias ag- 
gravantes e circumstancias atlenuantes, conforme umas 
ou outras predominarem, será aggravada, ou attenua- 
da a pena. 



Sob este ponto de vista ainda é muito judiciosa a dis-* 
posição do Co<l da Prus., e o systema da Leg. Belg. e Fr. 

A questão, para juizes, e jurados, deve ser, única esim* 
plesmente, a da eiistencia ou não do facto, considerada sub- 
dividida a incriminação, em duas: uma em abstracto, seiQ 
circumstancias de attenuação ou de aggravaçao : outra em con*- 
creto> com relação ao mesmo crime, acompanhado de circum*- 
stancias attenuantes^ 

Isto é, crime, em 1.^ c 2.^ gráo. Resolvida a exisien-^ 
cia do crime no segundo grão, já se não pôde invocar a pena 
ordinária. A pena é inferior, e no gráo correspondente se deve 
graduar essa mesma pena, se, por ventura, coUidem,.ou con- 
correm> nelle as circumstancias aggravantes. 

Qualilicado, porém, o crime no l^^gráo, já não baque 
fazer das circumstancias attenu^ntes, que por essa qualifica- 
ção ficaram excluidas. 

Resta somente attender ás circumstancias aggravantee, se 
algumas existirem. 

Esta espécie de concurso, ou de. combate, ^entre umas 
e outras circumstancias, é absurdo, porque é moralmente im- 
possiveL É o s^r e o não ao ser mesmo tempo. 

As circumstancias aUenuautes, verdadeiras, são sempre 
preponderantes , porque, ou são relativas ao mal moral, ou ao 
mal material ; attenuam*o mal complexo do crime, ou em rela- 
ção á causa, ou em relação aos effeitos. Os dois males são 
independentes, e essenciaes, para a justiça social. Um não pôde 
estar sem o outro. Mem se pune a intenção sem o dam- 
no, nem o damno sem a intenção : uma certa quantidade de 
damno sem a intenção correlativa, nem esta sem aqi^ella. 
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As eirctinislancias aUeiiiianles, ou não existem, sào 
falsas, ou se oxislera, e sào verdadeiras, produziram, iieces- 
sariamenle, umà deficiência, ou no mal mora/, onno vial ma- 
íeriai, que se não equilibra, compensando-se com a excres- 
cência do outro mal. O crime legal, para a pena ordinária, 
ficou imperfeito, ou incompleto ; é indispensável leval-o a ou- 
tra cathegoria. 

O concurso, ou combate, somente é admi^sivel, quando as 
circumstancias attenuantes e aggravantes coilídem, com rela- 
ção restricla, a um só dos elementos do crime. Mas então, se 
hoave preponderância, é porque as vencidas eram falsas : fi- 
caram destruídas por outras, que demonstfafam sobre a ex- 
tensão e qualidade, ou do mal moral, ou do mal material, de 
que lado estava a verdade, a justiça. Como ainda resta mal 
meral e mal material, subsiste matéria para a incriminação : 
mas se O mal complexo não é o mesmo ; a pena também não 
úõre ser a mesma. 

Porex., snppunhdmos um homem, que coraraetle ura 
homicídio, acompanhado, ou seguido, de outro crime, a 
tjue corresponda uma pena gravo, hypolhese figurada em 
o n.*^ k.^ do 351.^: suponhamos ainda, que não exis- 
tia esta disposição : teríamos de um lado, nos termos do n.* 
20.^, do Art. 19.^, uma circumstancia aggravante no con- 
curso de crimes, e de outro lado, uma circumstancia' atte- 
nuante, por ser o homicídio somente voluntário, 'e nhopre- 
meditado: nos termos do n.^11.® do Art. 20.^ 

Da theoria, então, do presente Art. resultaria, queo co?i- 
curso podia predominar sobre a ausência da premeditaçào, 
c coKisequentemente tomar logar desta, para provocar a pena 
de morte, e não a pena perpetua dos trabalhos públicos. De 
facto assim discorreu o legislador nocit. n.*^4.^do Art. 355.^ 
mas outros devem ser os principies, porque se devem appre- 
ciar e moralisar os factos criminosos. 

A preponderância não significa o mesmo que a èxhíen- 
cia das circumstancias : só ha de mais nas aggravantes tanto 
quanto delias produziu o desiquilíbrio, eisso não basta, para 
desalojar a incriminação do campo, em que a colloearam as 
attenuautes. 

A esse campo, e somente a esse campo, irão aquellas ag- 
gravar a situação do criminoso, com esse resto de forças, que 
lhes ficou, depoiís da victoria sobre estas. 

A pena de morte já não pôde ser a palma de combate. 



Digitized by VjOOQIC 



78 CÓDIGO PHXAL. 

O crioie fira enlrincheirado definitivamente^ ttos termos dá 
pena perpetua, fulminada no Art. 349.^; nâo poderá serag- 
gravaaa, senão; conforme ao Art. 87*^, e g» k.^ 

Seria assim, se outra fosse a di$p03ÍtÀo especial doCocj., 
no casot de que se trata. MasoCod. adoptou, na hy.pqthe^« 
conclusões diversas» com aberração dQ$ principios, queies-^ 
ta1)eleceu. Em seus competentes logarea examin/aremes $9 ha* 
viam rasões, que justificassem a , excepçào» especialmente, 
quando tendiam, nâo a restringir, mas a. ampliar,, a applica-^ 
ção da pena de morte t . , , 

De resto, e que se hade.fa^er» quando n^m. uma^ n^m 
outras predominarem? Quando ,el]as forem taes, quea^con^-- 
ciência do juiz fique indecisa, par ^ onde, sejiade elle inpU^ 
nar, a favor ôu contra o réo? Parece que, nem poaita, nem 
a favor; deve applicar à lei, como se nem uma^» nem o^^ 
,tras existissem, porque se.neutralisiaai reciprocamente. ,, 

Istodeduz-se por uma interpretação racional» tnas.unia 
lei criminal, que deve ser clara e precisa, aeria mçlbor.que não 
carecesse ^e taes intjgrpretações, mormente quando noCod. 
Pen. d'Audt. Part. 1,* Cap, 5.^ Art. 41.^, ae pr^yioíu e..l0r<^ 
gj^ou, pára ambas as hypothèsest 

« On ne doit avoir ógard aux circon3tances ^ggrayantes 
<(qa'autant qu'il n'y a pas de circonstances atténuantesi 
« de même on nç doit awir égard aux circonstances ^iiit 
« nuantes qu'autant qu\il n^ ^,pas. de circonsírances 09 •* 
« gravaníes. Mais dans Í'apphcatk)n c^est selou qne les %ne$ 
<<on les les autres prédominent qu'il fiij^nt aggmvâf.Qu a(- 
« ténuer la peine. )► .. 

Cumpre,* também, nptar, q^e a regra es^bejtecida nio té 
verdadeira, em toda a sua extençãp, no^criqies em qpe a 
lei pronuncia a pena d6 morte ; pois i)oste$ ci:iipe9i qn^ando 
mesmo concorram as cjrcumstancias aggravantes,. prevalece 
sempre a favor do criminotso, çQjnaocirçumstançia.atteniian^ 
a menoridade dos desassete annos edos vinte annos comple-* 
tos, pois que .os Art. li,^ e 81.? do Çod. pbs^m imperativa^ 
ínente á appífcação da, dita pena: ,. .. , 

A pesar da antinoipia, que parece r^ultar da disposi- 
ção destes dous Art., por argumento a contrario^ sensu do 
Art. 71.^, parece, qi^e não pódQ.prevalecer cootra a vidados 
menores de vinte annos, com quanto maiores de desasete, a 
disposição do Ari. 71.*^, comQ ahi exposémos. 
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CAPITVLO III. 



ti iPPI.rr.AÇAO BAS PF.?iAS NOS CASOM DF. HEINcmCNCr.i, .ir.illlf Ui.AV^^ 
DK OmXRS, rUWPIJCIDADR K TFMATIVA. 



ARTico av^ 

c. A reincideneia vetiíica-se todas as vezes que o 
eriminoso» tendo sido condeninado por sentença pas-* 
sada em julgado por algum crime, commette outro cri- 
me da mesma natureza antes de terem passado dez an- 
nos desde a dita cpnde(nnaçâp ; e ainda que a pena do 
primeiro crime tenha sido perdoada. 

§. 1.° Nào se considera reincidência quando o 
primeiro crime foi amnistiado, ou o criminoso foi re- 
habilitado. 

§• 2.® I^as contravenções o termo é de um.^n^ 
no ;. e nâo se requer que a segunda contravenção seja 
da mesma natureza. 

ARTIGO i^" 

No caso de reincidência, se a pena do ultimo €iri* 
me fôr perpetua, será o criminoso condemnado na im- 
liiediata superior perpetua, excepto na pena de morte. 
Se a pena do ultimo crime fôr temporária, será con- 
demnado o criminoso no máximo da mesma pena tem- 
porária aggravada. 



Neste Cap. foi imitado o systema adoptado no God. Pen. 
Fr., aond* também se encontra, no Liv. 1.^ Cap. 3.^, um 
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Cap. especial. « Dex peines dcs recidives vour crimes et dé- 
¥ lits » das Duas Sicilias, Ari. 78.^ e 79.° ; da Sard. Art. 
111.° a 134.°; dos Paiz, Baix., lil. 6.° Ari. 3.° a 9.°; 
d*AUein., extr, no Fr. — Et. de Leg. pén. corap. 

Concordam o n^od. Cod.'da Prus., §. 58.° a 60.°; e 
da Bav. Art. 111,° a 117.° 

Outros Cod.^.como o da Aust., Art. 37.°, do Braz. Art. 
16.°, n.° 3.°, e Hesp. Art. 10.°, n.° 17.° e 18.°, adoptaram 
o sysleraa de considerar a reincidência, como circumstancia 
geral, para o effeilo de entrar nas regras geraes de aggra- 
vaçao, com abstracção dos crimes, tomando-so por ponto de 
partida as penas ordinárias. 

O nosso Cod. adoptou, incoherentemente, um e outro 
syslema, porque, em quaato, no Art. 19.° n.° 21.°, com- 
prehendeu as reincidências, entre as circumstancias geraes. 
de que era consequência legal a applicaçào das regras ge- 
raes, em conformidade cora os Art. 78.° e 79.°, passou a 
contemplal-as neste Cap., por um modo especial, entrando 
assim na excepção dos lermos geraes do Art. 77.° 

Posto que seja com abstracção dos crimes, e; sem, por 
tanto, caracteristico algum de elemento constitutivo de in- 
criminação especial, nos termos do Art. 78.°, o legislador 
considera aqui especialmente as penas, para òlle mesmo de- 
terminar as de aggravação, excluídas assim as regras geraes, 
cuja applicaçào é commettida ao arbilrio dos juizes. . 

Se nào ha antinomia entre a disposição do Ari. 85.°, 
e seguinte, e o Art. 20.° n.° 21.°, combinado com os Ari. 
77.°, 78.° e 79.° : se, pela excepção ou resalva do Art. 77.°, 
devem preponderar as regras especiaes de aggravação esta- 
belecidas no Art. 78.° e 79.°: ha, pelo menos, a nosso vêr, 
uma manifesta incoherencia, c superfluidade. 

Somente se poderiam conciliar estas disposições, dizen- 
do-se, que o n.° 21 do Art. 19.° tratou da$ reincidências 
em geral, e que neste Cap. so traia das reincidências (jua- 
lificadas, isto é, especialmente caracterisadas pela definição 
dada no Art. 85.° 

Mas desta interpretação resultaria : 

1.° Que todos os crimes da mesma natureza, embora 
prescriptos e expiados, e decorrido qualquer numero de ân- 
uos, fariam carga ao criminoso, para se lhe agggravar a pe- 
na do novo crime, segundo as regras geraes : 

2.° Que a i>alavra reincidência teria no Cod. duas ac- 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 85.^ 86.^ 81 

cepções distinoUts, uma indefinida e obscuray como no Art. 
20.*^ n.^ 2L*^, e outra restricta e definida, como no presen- 
te Art. 

Isto, porém, é inadmissível, em vista da mesma defi- 
nição, que se mostra concebida em4ermos absolutos, e que, 
por tanto, ainda que occasionalmente aqui seja dada, serve 
a fixar a sipiificação legal da palavra — reincidência, em 
qualquer logar em que se encontre, como se verifica a res- 
peito da definição da premeditação, que só é dada na parta 
e^ecial do ík)d., Art 352.^ 

São, pois, dLS reincidoicias, de que tratam estes Art., 
as mesmas reincidências , de que tratou o n.^ 19.° Para umas 
vigoram regras especiaes, para outras regras geraes. A con- 
tradicção é manifesta. Salva-se pela declaração do Art. 77.*^, 
assim como pelo principio de Direito, que a regra especial 
prefere á feral ; mas fica assim uma dispQsição do Cod. 
aniquilada por outra do mesmo Cod., apresentando sempre 
vivas duas determinações incompatíveis, de <|ue resulta, em 
ultima analyse, que o referido n.° 21.°, se deve ter, como 
não escriplo, ou antes como lapso de copia dos Cod. do 
Braz., d'Aust., e Hesp. 

Accresce, que a coat^nplação especial das reincidências, 
sempre como regca geral, e como se foram um elemento 
constitutivo de incriminação, em qualquer orime, em que 
appareçam, assenta em uma errada supposição do legislador, 
ou sofisma legal, de que tantas vezes apparecem véstigíos 
e appUcação em: todos os Cod. — cum noc ergo propter 
hâc. 

O princiíMO fundamental da aggravação das penas» em 
relaçãe ao eleatento moral, é o estabelecido na regra syníe^ 
iica do n.° 22.° do Art. 19.° c maior perversidade )► na 
execução do crime, ou em relação ao mal social « o maior 
perigo á cat^sa publica. y> * 

Restaria, por tanto, provar, que as reincidências, ou em 
rasão da maior perversidade, que manifestam ; ou em rasão 
da propeTMão, que fazem presumir : devem sempre ser ele- 
mento constitutiva ipara determinação de penalidade, directa- 
mente indicada pelo legislador, em qualquer crinie. 

Mas semelha&te prova não é moralmente possível. Qual- 
quer das presumpções do legislador não assenta na verdade 
moral das cousas, nem das, causas possíveis dos factos crimi- 
nosos, e,"por tanto, c errada, e productiva de muitas injusti- 

VOL, 111. 6 
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ras, materialisar a circumslanoia da reincidência, tolbpTido 
aos juizes apreriar os factos, para a íoínarem» ou nào. ei» 
consideração, segundo a diversidade dos casos, e em ron- 
íormidado com as regras geraos. 

O legislador nào pôde evitar o abuso, qno pôde resul- 
tar do arbítrio: o seu abuso ó peor, que o que resulta dos 
juizes, porque livra estes da responsabilidade da aprefiaçào 
injusta ; e porque converte o reiíwdio penal em perigoso ? p- 
neiK) social, que aggrava o mal do crime. 

Ha perversos intelligeixtes, que reflectem e premeditam 
friamente na presença de ura Cod. Pen. as cventoiUidades da 
ifupunidade, e ás vantagens do crime, comparadas com as 
penas da lei, eomprehendidas as da reincidência, 

Ha outros pretersos kabihtães, pfopensò» ao mal, por- 
que nunca pensaram nem reflectiram no bem, nem nas con- 
sequências ílo mal. Ha oníros preversos ^mbrutecidwi, idio- 
tUi^ ou sém educaçâot que obram cfuasi mechanii^.amente, 
como auimaes indómitos, que ficam, depois dé punidos, no 
mesmo, sento em peior estado^ da perversào. Ha outros pei*- 
tersos, em iim« que sio inea|)azes de foeer mal por calculo* 
de interesse pessoal, ou alheio, mas ndo de quaesquer ex- 
cessos, quando irritados, ou movidos, por uma paixão violenta. 

Todos estes malfeitores podem ser reincidentes, mas nliro 
t«tt em suas reincidências o mesmo gráo de perversidade, 
que arraste uma regra geral e constante na delerniinaç?ko da 
pena por aggravaç5o. 

Pôde mesmo um perverso da primeira cathegorta ter 
praticado um crime, movido por unia causa mais digna d<* 
aggravaçâo, e entrar nos das outras eathegbrias, em relação 
a causas diversas, e até de altenuação, cominettendo una se- 
gundo crime da mesma natureía. 

O facto material da reincidência, que, d'p[riVneira rista, 
parece dar-se, não existe, porque o eietúenio moraly é di- 
terso. 

São na realidade dois crimes distínctos> com quanto 
análogos nos seus efleitos, ou mal phisico, que produziram. 

Logo, é nossa opinião, que bem andara» os Cod., que 
deixaram sempre, a apreciado das reincidências, para as re- 
gras geraes. O legislador não pôde moralikil-ás d priori, e, 
por tanto, as suas regras gèiaes de confemptofâo tspei^iaU em 
todos os casos, e para tcàos e* delinquentes, carece de ba- 
se moral. 
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Sobr^ os dou» moUo» «Jiversoç, ú^ coD$iiknir a aggra- 
vacão, ou eipecial, pu eomo eircuaisAaQcia aggrarante, se- 
gundo a$^ regra» g^raes, diz-rse, para justificar a ievertdadê 
especial da lei, que as rpincidefwias sèto revestidas do umoar- 
racter muito iQaÍ3 grava^ que a primeira perpetraçào ; porqua 
revelam p habito do erúne e a incorrigibiiidade do culpado. 
Que a maior perversidade, que fazem auppdr» ae torua mais 
perigosas ao corpo social, e, por tanto, que a pena áo hovo 
crime d?ye ser muito mais grave» que a do prim^ro. 

Outros, porém» para nào fazerem saír a aggrayaçâo das 
regrai gera^»^ diiem, que, aem duvida, os indivíduos rem- 
ci4efUe» nãp podem inspirar commiseraçao ; mas qnç é prer- 
ciso çer justo para com aquelles mesmos, que não são di- 
gnos de favor; e que repugna com os dictames de uma 
rigorosa gustiça, applícarH^e^lbes nma pena extremamenta 
mais fe^rUf do que aqueila, que corresponde á esfnie de 
crime, que tem commettido : que, se commetteram um pri- 
meiro crime, já foram punidos por causa d^IIe; e que im^r 
pôr-se-lhes uma (iioea pena, em rasào desse mesmo erime» 
j4 punido, ó violar manifestamente o -^ non t)i;s in idem, — 
que faz uma das bases fundamientaes de toda a legislação erí«^ 
minai; e que, por outm parte, a pena de um crime nao pôde 
ser aggfavada, senào em rasão das eircumstaneias, que lhe 
sào intrinsecamente iiiherentes, que Ibe sao concomitantes ^ 
e que constituem com o facto um todo indivisiveL 

Isto procede tanto mais, quanto maiores terão de' ser 
as dificuldades, para nio dizer absurdos, que bio deseguir- 
se da execução do disposto no Art. 86.^ 

Abi se distingue, se a pena do primeiro crime foi p$r^ 
petuaoM t^mpomria* Mas que pena é esta de que falia o Art. 7 
É a imposta na sentença da anterior condemnaç&o, ou é a 
comm.inada na lei penal? 

tf a decretada na Lei penal, o que evidentemente se ani- 
lhe das palavras, empregadas pelo iagistador rio Art. 87.*^, 89.**, 
e 90.°, deste mesmo Gap. 

Então segue-se, que um delinquente, que, em rasio de 
um deliicto, a que corresponde na lei uma pena maior tem- 
ppraría, mas que, atiendi(k> o numero e importância das cir<^ 
curnstaneias attenuantes, nos termos do Art. 82.° do ante**' 
cedente Cap., teve a seu favor uma reducçào, que lhe sut 
bslituiq a pena immediatamente inferior, e ainda menor que 
esto, e assim 4)ào sofreu mais que alguns annos de pns&o cor^ 
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reccional, terá que sofrer, pelo mesmo crime, o máximo da 
pena ordinária da lei, e esta aggrarada, como se determina 
no Art. 86.*^ I Por ex., commetteu*-se um roubo, ou subtrac- 
ção de cousa alheia, com violência a determinada pessoa; mas 
as circumstancias attenuantes foram taes e tantas, que o juiz 
reduziu a pena a dous annos de prisão, correccional, em le- 
gar de prisão maior com trabalho, que podia ser de 3 a 15 
annos, nos termos do Art. 437.*^ 

Depois, o mesmo réo, assim condemnado, commette um 
roubo, da mesma natureza, )^om todas, ou algumas, ou ne- 
nhumas das óírcumstanoias attenuantes do primeiro crime, 
que da primeira Tez preponderaram para a reducçãoda pena. 

Nesta situação o juiz, que tem de o sentenciar, hadeim- 
por-lhe 15 annos de prisão com trabalho, nos termos do mes- 
mo Art. 437.^, e porque esta tem ainda de ser aggravada, 
conforme ao Art. 86.*^, hade declarar, que a prisão é no «/- 
tramar, ou com isolamento, optando, assim, entre a accumu- 
lação da pena principal e a applicaçào de outra accessoria, 
nos termos do Art. 78.<* §. 3.^ e 79.^ §. 1.*^ 

Teremos, pois, neste caso, 15 «nnos de prisão com tra- 
balho no ultramar, ou com o isolamento, imposta pelo mes- 
mo crime e ao mesmo individuo, que por outro crime se- 
melhante só sofreu dous annos de prisão correccional ? 

Poderá n*isto haver a menor sombra de justiça ? 

Mas silpponhamos mesmo, que x) condemnado o foi com a 
pena ordinária, mas dentro dos limites, marcados na lei. So- 
freu 3, 5, 10 annos, ou o máximo da pena de prisão maior com 
trabalho. Hade sofrer 15 annos d*essa mesma pena e ainda 
aggfAvfida» q^er tenha soffrido 3, quer 5, quer 10 annos ? 

Que se aggravasse o máxima da pena, quando esse ma-- 
ximo fosse o decretado na lei, ou imposto na sentonça de 
condemnação, isso intendia-se ; mas que se decrete o máxi- 
mo aggravado, logo ex ahmpto, e sem attenção ás circums- 
tancias peculiares do primeiro ou do segundo crime, com- 
parados entre si, não sabemos, porque principio de moral, ou 
de conveniência, possa ser justificado. 

Se no segundo crime houveram circumstancias attenuan- 
tes, que não existirem no primeiro crime ? Não poderá o juiz 
atlendel-as, para modificar o rigor da lei, segundo as regras 
geraes ? 

Não pôde, porque a Lei lhe tolhe esse arbitrio, e só per- 
mitte o Art. 87.^, que se recorra a essas regras, no concur- 
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so de crimes, commetídos anteriormente á primeira condem- 
uaçào. A reincidência é considerada, como se fosse elemento 
essencialmente constitutivo do segundo crime, e, por tal 
modo preponderanUt pçira agjgravar a pena,^ que exclue a 
contemplação das circumstancias attenuantes, quaesquerque 
ellas sejam. 

Este ó um dos^ grandes absurdos, que resultam de seme- 
lhante disposição ; que Carnot apponta nas suas observações, 
§. 10.^, ao Art. 56.*^ do Cod, Fr., e que o novo Cod. dos 
Paizes-Raixos remedeou perfeitamente, no cit. tit. 6.® Art. 6.*^ 

« Non obstant les articles, 1.°, 4.^, et 5.^, qui précèdent, 
« le^uj^e peui appliquer les dispositions du titre rejatif nux 
« circonstances oMenuantes, si les méfaits, concurrents au 
« méfait, commis em récidieCy donnent lieu à Tapplication de 
a ses dispositions. » 

A mesma doutrina se colhe do bem reflectido Cod. mod. 
da Prus. ; §. 58.^ : 

« Quem, depois de condemnado legalmente pelos tri- 
< bunaes prussianos por crime ou delicto, commetler o mes- 
« mo crime ou delicto, seja com circumstancias aggracantes^ 
« ou não, será considerado em estado de reincidência. » 

Nada declara este Cod., a respeito das circumstancias at- 
tenuantes, porque estas, no seu systema, alterando a incri- 
minação, em regra geral, fazem desapparecer a identidade^ 
no facto e na pena, e, consequentemente, desapparecer a reiur 
cidencia. 

O Art. 85.^, nas palavras — outro crime da mesma na^ 
tureza, — emendou o Cod. Fr., que, no Art. 56.^ não qua- 
lificava a reincidência, em relação á qualidade do crime, 
(|ue foi objecto da condemnação, mas só em relação á quan- 
tidade e qualidade da pena decretada na lei para ambos os 
crimes. 

Já o tinham assim emendado, mas só como circumstan- 
cia aggravante geral, e nos mesmos termos o Cod. do Braz., 
Art. 16.^; mas talvez melhor ainda o Cod. Hesp.« Art. 10.? 
§. 18.**, nas palavras — reincidentes de delito de la misma 
espécie. 

Todavia, este ultimo Cod,, no dito Art. 10.^ §. 17.°, e 
sempre só como circumstancia aggravante geral, admíttiu 
simultaneamente a doutrina do Cod. Fr., qual é ter o cul- 
pado já sido castigado anteriormente por outro crime, a que 
esteja decretada na lei uma pena igual ou maior. 
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O Cdd. Pen. d*Auslr., no Art. 37.**, considerou, como cir-- 
cnfn^anHa tspeciulmente oggravanie, a puniríio anterior por 
outro delicto semelhante! 

Os hovoà Cod. d'Allcm. usani dós Xetínos— segundo cri- 
mé ienulhãMe ao primeifo, ou da mcéma naturesa. 

^ [)( Mas que é o que se entende por crime da mesma na- 

t^réta, setotido a intenção do legislador? Aonde é que es- 
tão marcados ob requisitos, que devem dar-^sfe no crime, pa- 
ra se lhe desòòbrir essa identidade? Talvez se possa res- 
pondei^ coto a doutrina do Art. 78.^, dircndo-se, que tem a 
meàmá natureza aquelles crimes, à respeito dos quaosse do- 
rmi as mesmas òircumstancias, que a lei considera como ele- 
loentos mseúcialmenie constitutivos do crime. 

Mas isto tiôo destroé a difflculdade, nem remedeia a 

omissão do Cod. em matéria tão grave, sujeita a tantas du- 

* vidas, cotno é esta das reincidências, èm que a parle te- 

chnica do Cod. devia ser, por tanto, muito clara e precisa. 

O Ah., pelo menos, ficaria mais intclligível, se houves- 
se adoptado a etprestàoddCod. Hesp. — da mesma espécie^ 
ou á redacção dos Cod. d*Austr. é novos d'Aletíi., accres- 
centando-^ a palatra — ou 'semeíhanle. 

Entftó Sè Cònheòeíia, que o legislador exigia analogia, 
^m logar da identidade, que, ém relação á pessoas, coi- 
sas, qaãAtidades, tempo, logar, in^trumefitos, ètc, é moral 
^ m«lerialftiente tao irtpòssiVel, conio é achàr hós indiví- 
duos do género humano duas caras idênticas. ' 

Uma das condições essencíaes, para que tenha logar o 
tiuia se dispõe no Ari. 86.®, é feegundo o Art. 85.®, que a 
reincidência sè verfííqiíe untes de terem passado dez annos, 

O Cod. Pen. Fr. èonsiderott a reincidência, nos crimes 
è delidos, Beto marcar praso entre um e outro crime, e, 
por tanto, era punivel especialmente, qualquer que fosse a 
^poca posterior, em que eíla tivesse logar. Este Ait., porem, 
emeádou também o Cod. Fr. nesta parte, o que é uma mo- 
dificaçié importante. 



* o cil. g. b8.** do Cod. da Prui. exifçc o tderth*dad^ más fp^lriíir 
ge-a, como fica notado: 1." abstraliindu da exislencia ou uão c^ísteiio 
ria dftfí círc^instancías ággravantes ; íí." excluindo, viiiualnieiile, a qua- 
Itílfarfâo da idmiiiáade^ ^|uando e^tiMam cireumstAncias attenuantes, txh 
primeiro ou uo segnndo crime. A ideMidaáe só apparoce cntúo, ne ani- 
DÒs as fein, j>orqun ambos sp. ( onsideram, quaudo deliam acompanhados, 
pertencer a incriminarão di^liucta. 
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. Mos porque rasào seria adoptado o praso de dez annos? 
Seria porque siè considerou, por esse lapso dkt touipo, es- 
<tuecida*a eoademoacjiio do primeiro crime ? 

Pois é possível o eequecimeuto no crimiuoso, que es- 
Itver ainda sofreiulo a pena, quando esta íòv permancnie |X)r 
$ier i^rpeiua em si, ou uos seus eSeilos, ou por ser de mais 
<l« dez annos. 

Será porque o legislador suppAz a corrigi bilidadv no cri- 
minoso, que se absteve de praticar um demelhante delicto 
-em tào lar^o espaço do annos? E se o cumprimento da per- 
ua reduziu o condedunaido ^lo estado de impotência para o 
mai, ou Ibe iírou a occasiào do f>ralicar a repetição no cri- 
me nesses dez aimos, iiào demonstra, pejo contrario, o fa- 
cto posiei'ior a constância luaieitca, e, por lante, o uenhum 
resultado moralisadôr da fitiniçào? 

Seria para determinar, pela intimidação da maior pena 
<Ia reijicidencia, o criminoso a absteri-se, ao monos, por dez 
iitiaos., de praticar os mesmos delictos? Fazeaios justiça á 
jutcurào do legislador. 

Essa não foi, certamente, a sua iniençao. Não podemos, 
p4Ms, atinar córneo motivo desta disposição. Todavia a conside- 
rámos util« como rosArkctiva do Art. 8tí.^, e só lamentámos, 
Áivkt o tempo da prescripção não fosse mais curto. O nosso 
Cod. do 1837, reduzia esse tempo a três annos. 

Era esto o pr^so marcado na lei, para se poder . pres- 
crever iMoa quereiia, desde o Diecr. de 16 ^ Maio do 1832, 
|»en6ame»i4o, <p]e «(kiptarani os Cod. de Wantembeng e úp. 
lI(^ssc**J)armstadt; nào admittindo a reifisidencia» quando en-- 
tre os dois delidos tivesse tnediado um espaço de ieiupo equi- 
valente n extinguir a acrão do Ministério Publico. 

U niosmo pensamento pareoe ter aqui existido, quando 
6e laarcsoti o tntorvallo de dez amios^ pois qne é o anesmo, 
<)ue,no §. 1.*^ do Art. 123.^ iksie Cod., se «Btabcleeo para 4i 
|M*escripçào de todo ô qualquer pnoccdimento judiciaL-crimi*- 
nal contra determinada pessoa, considerada assim a mçgra- 
vaçào da pena do segundo crime, como supplemento da pe- 
na imposta na condemuarão pelo primeiro : — « Taugnienta- 
^ tioB des peines altacbeés à la recidiva», n'est infligée au 
« second crime, que comniò um snpplemon-t rtevenú ncc&sai- 
« re pour reflicocité de la iwwndcre condaiftiMtliott. )► Subti- 
leza insustentável, a que se refere e refuta 'Jarnol. no seu 
Comm. ao Ait. 56." do Cod. Fr.' 
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£, 86 O condemnado, por sentença, que passou em jul- 
gado, não tiver sofrido a condemnaçào, em todo ou em par- 
te ; porque não tenha podido ser capturado, ou por que se 
tenha evadido da prisão, antes do cumprimento da senten- 
ça ? O Cod. não deu neste Axt. attenção. alguma a estas hy- 
potheses, tão possiveis, e tão frequentes, e, oom tudo, nos 
novos Cod. d*Allem., eiige-se que o condeninado tenha cum- 
prido, toda ou parte da pena do primeiro dclicto. 

E, em verdade, é só depois da effectiva execução da sen- 
tença na pessoa do conderanado, que se pode avaliar, e con- 
cluir, a ineíiicacia da pena e o estado de incorrigibilidade, com 
que se pretende justificar a doutrina das reincidências. ^ A dis- 
posição, por tanto, do Art., em quanto manda contar os 10 
annos da data da condemnação, e não dado seu cumprimento, 
também nos parece digna de emenda. 

Na parte final do Art. se declara, que o perdão do pri- 
meiro crime nada inQue para a qualificação da reincidên- 
cia, e com justo fundamento. Nisto são concordes todos os 
Cod. Alguns mesmo, como o novo Cod. da Prus., §. 58.**, 
e seguintes, guardam silencio. 

O perdão suppõe necessariamente a culpa, não destroe 
a existência do facto criminoso ; e, portanto, não obsta que uma 
egunda culpa, por outro facto criminoso da mesma nature- 
za, se não verifique. 

Demais, o perdão, nos termos do §. 7.° do Art. 74.**, 
da Carta, é só da pena, mas nada diminue dos eíléitos ne- 
cessários, inevitáveis, eirrevogaveis^ da senteuça de condem- 
nação, que passou em julgado, como notámos no Art. 51.^ 
A reincidência, mesmo quando o primeiro crime foi per- 
doado, torna-se mais aggravante, porque ella demonstra, por 
uma parte, que o culpado não correspondeu: á esperança da 
emenda para o futuro; promessa virtual, que se contém na 
aceitação de todo e qualquer perdão : e, por outra parte, que 
o perdão foi, obtido, ou subrepticiamente, tendo o reincidente, 
ou alguém em seu nome, vindo surprehender o soberano. 



* o novo Cod. da Prus., §. 60.** é expresso « eemelhasLe respeite, 
náo se satisfazendo mesmo com o cumprimento da pena em parte, co- 
mo os outros Cod. d*A11em. 

€ O augmento da pena, em rasto da reíDcidenoia, não terá logar, 
c se, dtsde a ipo^a em que foram satisfeitas as penas de privação de li- 
« herdade ou de muleta, por CFime ou delicto, nourer decorriao o tem- 
« po de dez annos. » t 
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Coasequentemente, seria conforme á boa rasão, fixados 
em regra, quanto ás penas maiores, os-dezannos desde o cum- 
primento, e nào desde a condemnaçào, que este praso se con- 
tasse, AOS casos de perdão, desde a sua data, se uma parle da 
pena foi minorada, e o réo tinha já de prisão, ou de detençào, 
mais de três annos ; e se a pena foi totalmente remiuida, e o réo 
tinha de prisão ou detenção menos de cinco annos, fosse es* 
se praso elevado a quinze, a contar então da condemoação. 

Mas ainda assim, admittida a distincção entre crimes» 
e delidos, estes prasos devem ser reduzidos e harmonisados 
com ella» Mesmo, confundidos os crimes comos delidos, como 
se confundiram no Cod,, havendo este feito distincção no 
Art. 124.°, quanto iprescripçáo das penas maiores e correc- 
cionaes, a mesma distincção tinha todo o logar, quanto aos 
prasos, para constituir o estado de reincidência. É aqui ap- 
parece as6im demonstrada mais upa rasão, para se censurar 
a não adopção da divisão triple em crimes, dtlUios, e infrac- 
çôe$. Se tivesse sido adoptada essa divisão, assim como no 
§. 2.° do Art. 85.° se fez distincção da reincidência nas con- 
travenções, era natural, que se fizesse, quanto aos delictos, 
abaixando-se nestes o praso de dez ancos, que, em relação aos 
crimes , punidos, segundo o Cod., com penas correcciouaes, 
ftcou nimiamente excessivo. 

Mas se não fôr o rei que perdoou, mas a parte, como 
nos casos do adultério, Art. 402.° §. un. ? A ^v^são de de- 
cedir é a mesma, e a mulher que assim tão mal. paga a ge- 
nerosidade do seu marido, é digna por certo de castigo, mais 
severo. 

Por ultimo, não podemos deixar de notar a omissão do 
Cod. , em quanto não declara, se existe ou não o estado de 
reincidência, qitando algum dos factos, punidos e a punir, 
despidos de algnm de seus elementos constitutivos de incri- 
minação, ficam idênticos. Por ex. — furto, e roubo. — O rou- 
bo, abstraindo-se da violência, tem perfeita analogia com .o 
furto. O fim e objecto é o mesmo ; deveria, pois, concluir- 
se o estado de reincidência. 

Ainda para este ponto é providentissimo o Cod. daPrus., 
no cit. §. 5ÍB, exigindo a ideníidadty mas com abstracção das 
circumstancias aggravantes, declarando, no §. 59.°, que : 

« A reincidência também existe, quando a acção acom- 
«panhada de circumstancias diversas, apresenta elementos 
« constitutivos de participação em outro crime ou delicto. > 
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Oulra omissão, nào menos grave, é a d« não se decla- 
rar, se a reincidência se deve lambem considerar, quando a 
comparação se dá enlre crimes idênticos, lendo, porém, ficado 
um dellcs no gráo de tentativa punivel. O segundo crime é 
enlào primeiro, ou o primeiro é único, era relação á con- 
summaç^ ou plena execucôo do crime. O mesmo Cod. da 
Prus., no cil. §. 59, resolve a questão aflirmati vãmente, ac- 
crescentando : 

« ou a tentativa de outro crime ou delicto. » 

Quanto é doutrina do §. 1.® do Art., é também certo, 
que a amnistia éum acto de alta politica, da aUribuiçfiodo 
Poder Moderador, consignada no Art. 74.^, §. 8.^ da Carto, 
c concedida^— « em caso urgente, e quando assim o aconse- 
« Ihem a hunaanidade, e bem do Estado »— É mais que o per- 
dão da pena, porque é o esquecimento perpetuo do crime, 
a aboiiçào da culpa, quer anles, quer depois, da sentença 
condemnatoria ; e,.por tanto, nào podo ler-so em conta o 
primeiro crime, quando amnistiado, por isso que o crime, 
processo, sentença, nào existindo juridicamente, ficaram fora 
do alcance ordinário das leis e da Justiça. 

Mas o mesmo se nào verifica nos casos da rehabilita- 
çâo do criminoso, se o segundo crime foi commetttdo node- 
cendio, a contar da primeira condemnação, 

Nào podendo tomar-so a palavra ithetbilitação, senào nos 
termos, em qáe o Cod. a emprega, que sào os que se acham 
expressos no Art. 129.°, definindo-a « o acto, que restitueao 
^condemriado, qn^ cumpriu a penti temporanUt ou a quem 
« esta foi simplesmente perdoada, ou a qne prescreveu, ío- 
« dos os direitos, que pela condemnação perdera » a rebabili- 
taçào, tanto nào destroe assim a culpa, que só pôde ser con- 
cedida, e s6 tem logar, depois do <j»mpriroento da pena im- 
posta á mesma culpa. 

Ha mesmo uma incoherencia, senão manifesta contra- 
dic^ào, entre o Art. eeste §., em quanto no Art. se diíeque 
o perdão da pena nào deistroe o eíTeito, que resulta da pri- 
meira condemnação, para a consideração da reincidência, e 
no §. 1.'° diz, que o destroe om favor dos culpados de um 
segundo crime, quando rehabilitados, que o podem ser cm con- 
sequência desse mesmo pordào, conforme ao§. 1.** do Art. 129.^ 

Pelo contrario, a reincidência depois da rehabilitaçào, de- 
líionslra, como no caso do perdão, que o condemnado soube 
illudir, ou que se dt-ixarauí Uhidit-y as aulhoridades admi- 
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nistrativas, qu^ inforinAram o gOTerno, nos termos do cit» 
Art., 139.^ 3- 2-^ > assim como, que o remédio da pena foi 
inafiUaz, porquo nem depois de experimentado pôde servir 
ao criminoso de correcção, nem de intimidação. 

Quanto i matéria de reincidências em contravenções, cum- 
pre ler presente o Cod. Fr., Ari. 483.^, aonde se lé : « li y a ré- 
« oidivedans tous les cas prcvus par Io present livre, iors qu'il 
nà été reâdu conire le contrevanant, duns les dmisetnois pré^ 
«cédents, un prémier jugementpour conlravenlion depofice 
^ commise dans k resfort du même tribunal. » 

ApprOYeiUni-s6> pois, esta disposição, quanto ao praso 
da prescripçào, roas nào a restricçào com, que remata o dito 
Art., e que tn^ito liaaitava a consideração das reincidências 
«m matéria de contravenções. 

E não só isto, passou-se a qualificar d iffcren temente nas 
contratençôes a ^incidência, quanto ao que é condido essen- 
€ial»9ima delia nos crimes t delicioe^senm os dois crimes da 
mesma natureza — pois que esta circumstancia não se requer 
uettas I * 

Ainda mais a cit. determinação do Art. 483.® do Cod. 
Fr.» mesmo ampliada pela lei de ã8 de 188S, lirhifáva a 
tfttaliliaaçlD das reínoidenoias aos casos previstos, em quan- 
to qisie esto nosso §. â.^, comparado com o Art. 3.^, abran- 
ge l«^as as coniravefições a quaesqtjlef outras disposfçOes 
preventiva») e q]»er sejam de teis, quer de regulamentos f 
> £8las amp(iarõos da lei Fr. sobre contravenções, nós as 



* o que acabámos de notar, dós o vemos cofiBrmaUo na famira 
dos representantes da Bélgica, em sessão de 7 è l) de Dezembro de 1854» 
^|oe, tratando de regulatAentar «;ontrav0nç6«s reUtivvs ao estado sani- 
tário dos animaes domésticos, e áé estabeleo«r as. penaUd»de$ comn»- 
nientes contra os réos dessas contravenções, nos cctsos dt reincidência^ 
jolgoa frteciáo definir <|uítl d^via assim intender^-se. 

A f eòf io centrai -dà roesnia eamara addtciotitBde o projecto apre- 
sentado pelo governo, propòz se declarasse : « 

t n y atira rpcidlve iquand le déllnquent aura, êòm Uí tfoii années 
« prétédenêêit subi ua prHitiier jwgemcwt pMir vontraneiition sfrrtÒlúbU, » 

No caso especial, de que sa tratava, apesar 4e se entender, fue sjp 
deviíi ãmpUnr o disposto no Art. 483.* do Cod. Pen. Fr., por um nio- 
do etc(<|rcitmal, a dita ««^çáo fic^ti fiel ao principio do que tiâo ha reni*- 
cideneia, se o faeio náo é da mesma aatureKa, rejeHada, por taoto, a 
doutrina de !'.hauveau e Ileíie 43 o» arestos do Trib. de Cassação, uue 
viea ^lpi*i, ao mesmo Art. ».* 3.** A ramara tifto só approvoti a (te- 
cl4Ta\;áo, ma« eHmitioti a pena de prisão, que o ^vrojccto comAiiniita 
rontra os proprietários bu detentores, culpados em roincidcncia dos de- 
lidos previstos na lei. Vid. Indep,' Bdg. u.*'* 34i e 3^3. 
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julgámos dignas de censura ; porque em malefícios leves, 
como esles, seria melhor e mais justo abstrair, em regra, 
das condemnações anteriores, salva alguma determinada ex- 
cepção. 

É o que se acha prescriplo; 1.° em o novo Cod. dos P. 
Baixos, tit. 6.** Art. 9.^ 

M En cas de contravention, on n*a point égard aux cod* 
« daninalions antcrieurs, h moins que Ia loi ou des ordon- 
<( iiances Ugales ny aient especialement pourru. » 

2.** em o novo Cod. da Prus., §. 336.^ 

^ Nos casos de reincidência não terá logar a aggrava- 
« çào do máximo da pena. i^ ^ 

Finalmente, sobre as regras prescriplas no Art. 86.°, no- 
támos, que o Cod. nada estabeleceu, para os casos de 2.*, 
3.*, ou 4." reincidência. 

E, todavia, o mesmo Cod. no Art. 421.°, Iralando do 
furto, reconheceu a possibilidade das ulteriores reinciden* 
cias. 

O Cod. de 1837 providenciava effeclivamente para a 2.*, 
3.*, e mais reincidências. 

O novo Cod. da Prus. §. 58.°, determinou : ^ 

« Quando a lei não estabelecer penalidade especial em 
H casos de reincidência, poderá ser applicada maior pena, 
K que a determinada por lei, mas, em nenhum caso deterá 
H na aggravação exceder á metade da maior pena legal. 

« A duração da prisão simples, em casos de reinciden- 
te cia, poderá exceder a cinco annos. A respeito de crimes 
« punidos com a privação da liberdade temporária, nunca 
« poderá ser excedido, mesmo em casos de reincidências, o 
« máximo de 20 annos. » 

É, pois, ali facultatha a aggravação, que este nosso 
Art. estabeleceu como preceptiva. 

Com justo fundamento procedeu assim o Cod. da Prus. 
A aggravação assenta na prova presumptiva, que resulta do 
habito, tendência, e incorrigibilidade do condemaado, com 
relação a certa classe de malefícios. Ora é possível, que as 
causas moraes determinantes do segundo crime não tenham 
correlação alguma com as que produziram o primeiro, e, 
então, não podendo o legislador prevenil-as à pHori, por 
meio de uma presumpção fallivel, justo era, em harmonia 
com a sua própria intenção, entregar a qualificação do facto, 
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no seu elemento moral, em rasào da reincidência, á apie- 
ciaçâo dos juizes e do jury. 

Este Art., pois, merece também ser emendado. 

E se a pena do ultimo crime fòr a maior perpetua ? 

Não tem aggravaçào de pena legalmente possitel. Res- 
ta a impunidade com relação á reincidência. 

Eis o inconveniente das penas perpetuas, principalmen- 
te excluida a pena de morte, como elemento do aggrataçào 
nos casos de reincidência. 
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ARTIGO 87/ 



Siilvo nos casos especiolmenle doclarodos nâo 
lom logar a accumulaçôo das penas, excepto a de 
muleta, por crimes anteriores á primeira condemna- 
i^m ; e se applicará somente a pena mais grave de- 
cretada ná leií aggravando-se, segundo as regras ge- 
raes, em attencáo á circumstancia da accumulaçâo dos 
crimes. Art. 19.* n.^ 19.^ e 20.^ 78.^ 79.^ 80.^ 
84.\- 198.^ 351.^ n.^ >I.^ 388.^; .1(5.V 



Este Ari. podia ser dispensado. Já ficou declarado no 
Ari 10.*^ n.** 20.° que a accumulaçâo dos crimes, nâo é mais 
que uma circumstancia aggravante, assim como no Art. 78.°, 
79.° e 80 se acham as regras geraes^ a que este aqui se 
r.ífere, * 

As palavras do Art. — salvo nos casos especialmente rff- 
rlarados — eram, outro sim, mais que inúteis ; pois ninguém 
duvida, que a regra, ou disposição geral, sofre todas as mo- 
dificações, que resultam da lei especial. Era Já o principio 



1 Deve ndverlir-sc que, além dos inronvftnicntes, quo ponderámos 
ao Art. 19.". "de se formularem exemplot da regra geral do fl." 22." do 



mesmo Art., que parecem, ou repelidos substancialmente cm um e ou- 
tros n.***, ju com^rehendidos todos em o n." 22.". resulta o perigo de 
se formularem ao jurv quesitos dislinctos, como no caso do n." 20." so" 



lire a accumulaçâo ue crime. 

Assim o viníos praticado, em processo crime, da comarca de Ton-* 
delia, scntenceado em Março de 18õõ, Accumularam-se contra o* réo di* 
versos crimes ; c sobro um* dellcs, e suas circumstancías, fizeram-se ao 
jury quesitos especiaes. Em vista do Cod., o juiz entendeu que na tc- 
rumulação de crimes havia uma circumstancia especial, que devia ser 
proposta ao jury como circumstancia aggravante ! 

A accumulaçâo c. porém, um facto material do processo ; e é tâo 
absurdo fazer sobre isso^ um quesito aos jurados, como seria u de se )h« 
períxuntar, se existe ou nâo toda, ou parle, do mesmo processo. A aj)- 
jueeiarâo de semelhante circumstancia pertence exclusivamente ao juiz 
íazel-a, depois de doelarados pelo jury provados os factos criminosos. 
<>uja arcuniularáo foi feita na dccusarâo. 
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do Dir. Rom. € In tolo jure, (jenen per spe.ciem derogatur ; 
« et illud potissimum habelur, • quod ad s[)ecioni direclui» 
a est. » L. 80 D. de reg. jur. 

As palavras do mesmo Art. — e se ajjpUcará somente a 
€ feúa mais grave ^ sao equipolenles das do Ari. 1173-^ da 
Rei. Jud. ^ se o réo for convencido de muitos crimes sóme^n-* 
« te lha será imposta a pena maior. » ' 

Concorda neste principio o Art. 365.^ do Cod. Fr. de 
Inslr. Cr. « En cas de oonviccion de piusicurs crimes ou dé- 
« lits, la peine Ia plus forte será seqle prononeée. » 

Em conformidade çom a antiga jurísprudencia íranceza, 
linha fogar a accumulaçào das penas, segundo a regra eela- 
belecida por Ulpiano na lei 2 fl. de priv. dei., e nào só a 
respeito de malefícios commettidos em diverso tempo, mas 
aittda simultaneamente. Mas eala regra foi alterada pelo Ari. 
40.° do lit. 7.° da lei de 1791, donde passou para o Cod. 
Brum., e fieou no de 1810. 

O antigo processo accusatorio dos romanos nào conscn- 
lia a accumulaçào de crimes em um c mesmo processo ; mas 
na idade media se introduziu a opinião o a pratica de que 
era permiuida essa aceumulação. perante o mesmo tribunal, 
6 a sua deeisto íinal por uma e mesma sentença. 

Quanto á condemiuição vogaram dois systemas diversos ; 
uns, e principalmente os glosadores, cingindo-se ao texto 
da lei II ff. de' dei. priv. defendiam a accumulaçào das pe- 
nas ; outros, porém, seguiram a máxima « Punitur solam- 
« modo delinquens poeoa majoris detícti. » 

O primeiro systema, adoptado em tero^os absolutos, apre- 
sentava os inconvenientes da confosio e anarcbia na econo- 
mia das penalidades; de reuair penas ineompatiyeis, como a 
morte oom a prisèo, ou degredo, perpetuo ou tci))porario ; 
e de tornar inevitáveis certas punições prévias, como a de 
açoutes, etc. 

Mas, por outro lado, parecia absurdo, e injusto, que o 
culpado, entregue ásmàos da Justiça, nao saldasse plpnamen- 
(e as suas contas com ella, licando impune era rasào de mui- 



• Vid. a noU do st. Neto a esít Art. da Rcf. Muito lamentámos 
4ue, havenáo elle táo jiiáiciei»ifnente feito vistos para ^ue este Art. fo«- 
se retocado, para se prevenirem as dilTiculdadcs por ellc prevista^, no 
Cod. Pen., de qué foi colaborador, se nâo aproveitasse a opcasiâo de 
«t remotcr, jk que a matéria do mesaio Art. aqoi foi retocada. 
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tos malefícios. Para conciliar, pois, um com outro principio, 
e remover lodos os inconvenientes, é que os Cod. Pen. se 
tem occupado de estabelecer regras precisas, para dirigir os 
juizes em caso de concurso de crimes. 

O concurso de crimes ou é, simplesmente formal^ ou 
ideal, ou real. O primeiro pôde dar-se em três hypothe- 
ses, e somente, quando restrictas, ou connexas, a ume mes- 
mo facto : 

1.^ Quando ha unidade de iim, mas pluralidade úé 
crimes nos elementos componentes do facto, em rasão do 
agente ou do paciente: como por ex., no de estupro entre 
pai 6 filha, que, além do crime commum, apresenta o de in- 
cesto: 

2.* Quando o facto sendo tira só, demonstra no agen- 
te diversidade de intenções: como por ex., o que alicia ou- 
trem, para se passar ao inimigo, com a intenção de o expor 
ás consequências da pena de traição, oti ás das contingências 
da guerra, p que, além do crime contra o Estado, involre 
attentado contra a vida do homem : 

3.^ Quando um do» actos, necessários ao complemento 
do crime» constitue, por si mesmo, crime ou delicio sui gene- 
ris : como por ex., a fabricação de instrumento falso, e o 
uso desse instrumento em prejuízo de alguém. 

O nosso Cod. não tratou de dar regras algumas espe* 
ciaes para este género de concni^o. Sào ou elementos cons- 
titutivos de incriminaç&o, ou circumstancias aggravantes, do 
facto criminoso, tomadas, ou cspeeialraente pelo legislador, 
para determinar a pena, ou que tem de ser aprecitdi^ pelos 
juizes, segundo as regras geraes. 

O presente Art. deve, pois, entender-se do concurso raa/, 
mas assim mesmo restríeto a uma das suas espécies : para 
o que deve attender-se a que também se pôde ofierecer em 
três hypotheses, quando os actos são muitos, e todos, em si 
mesmos, sào sempre crime ou delicto. 

A primeira é quando, os actos, sendo muitos e diver- 
sos em tempo, são, todavia, homogéneos e successivos, e 
com as mesmas circumstancias, de objecto e pessoas ; como 
por ex. a bigamia, o proxenetismo, o furto domestico par- 
cellar e diário de um criado a seu amo, etc. Mas entào não 
ha concurso real, propriamente dito, mas a continuaçào do 
mesmo malificio. 

A segunda é quando os actos criminosos $ào homogéneos 
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e SHCcessitos^ mas com círcumstançias heterogéneas de cou- 
sa e pessoas, como, por ex., no de adulícrio, cóm ditersas 
mulheres casadas, ou de poiygamia. 

A terceira é quando a accumulaçào se verifica a respei- 
to de actos criminosos heierogenévs, como de ferimento e 
morte, de roiíbo e incêndio', de estupro e furto, (fe falsifi- 
cação de instrumento e de moeda falsa, etc. . 

O concurso real, na 1.* e 2.* hypothese, também se 
considera concurso, impropriamente dito, e só serve, ou 
para o legislador determinar a pena d priori, ou os juízes 
se conduzirem na apreciação do elemento moral, segundo as 
regras geraes, avaliando, pela reiteração, de actos semelhan- 
tes, o estado chronico da enfermidade crimiíiosa. 

Fica, por tanto, reduzida a applicação do Art. aos actos 
em concurso real^ na sua terceira hypothese. Só, fazendo-se 
estas distincções, é que, a nosso ver, áe poderá comprehen- 
der todo o alcance e significação deste Art., que se acha fu- 
gitivamente redigido, sem que, pelo menos, desse, como 
cumpria, neste sentido, a definição legal de concurso de cri- 
mes, de que já tinha tratado nos n;®* 19.*^ e 20.® do Art.^ 

A falta desta definição' é talvez suprida pela restricção, 
que exprimem as referidas palavras — salto nos easos cspe- 
cialmente rfí?c/arado* ;— mas 'definido, como fica demonstra- 
do, o que seja concurso de crimes, pos seus dois géneros e' 
especieâ, a regra a seguir sobre o concurso, devia reduzir- 
se á única terceira hyppthese dos crimes heterogéneos, em 
rasão do tempo, ou do objecto, ou das pessoas, que pode- 
riam ter .um processo de instrucção e de accusação distin- 
cta, se tivessem sido conhecidos e processados, succewiva- 
mente uns atraz do outros. 

A dofiíniçào de concurso de crimes, encontra-se legisla- 
da no €od. da Bav., Art. 108.^: 

« L'orsque plusieurs crimes, non encore punis, et corn- 
ai mis par un seul et taême malfaiteur, se rencontrent, oa 
« telle sorte qu^il doive êtra pronoucé sur eux par un mâ- 
« me tribunal et par un seul jugement, il y a ce qu*p,n ap- 
« pelle çoncouv$ de crimes. » 

E, pois, essencial distinguir a reincidência , do concur-^ 
so ou acçumulaçãp de crinjes. Na reincidência 6 caracteri&- 
tico essencial: 1.° que os crimes anteriores tenham sido pu- 
nidos : 2.^ que estes sejam díf mesma espécie. ?to condurso, 

VOL. 111. 7 
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nem se exige quo os crimes sejam da mesma espécie, e cum- 
pre que uâo tenham ainda sido punidos. 

A accumulaçào das penas foi, todavia, conservada no 
('od. do Bran.» Art. 61.^, e ainda se nota no mod. da Frus., 
§. 36.^, guardando este, no §. 35.^, a doutrina do Cod. Fr. 
somente para o caso do concurso de crimes na mesma acgào. 

Esta doutrina, é fundada em errp. É á influecu^ia das 
falsas kléas da imputaç&o, da rindicta publica, ou da justi- 
ça social. É a justiça de olhos vendados, espada na mdo di- 
reita, dando tantas cutiladas, e tào fortes, quantos fprem os 
crimes, e a sua gravidade, pesados materialmente na; balaur- 
ça, e dando-se por completa a punição somente quando as 
duas conchas, do mal por mal, se achem em perfeito equi- 
librio. '. 

Consideradas, porém, as penas, como remédio contra o 
mal do crime ; o desmentida a idéa de mal nas penas ; d«s- 
apparece toda esta theoria : e só fica ao legislador.e aos jui- 
zes a necessidade e o dever de considerar, para a puniçào 
dos malfeitores, a sua maior perversidade, manifestada pela 
complicação de mais de um maleficio, assim como á socie- 
dade o de relachar na execução, segundo os progressos ^e-» 
neficos e reparadores da expiação. 

AÍTasta-se, pois, menos d^ste principio o Cod. Fr., e o. 
nQSSO que o seguiu, que os Cod. do Braz., da Prus*, e our, 
tro9, que contém disposições análogas. 

Não se mostra, todavia, no presente Art. uma perfeita, 
conformidade com o mesmo principio, porque, além de não 
ser predominante no Cod. a regra da aggravação, imprete- 



^ 9fto at falsas idéas de imputação, <^m relaçSo á pena, como ron- 
6#quenoia iafalltvel da imputação, em relaçflo ao crime. A imputação, 
quaoto ao facto criminoso o auaa eircumstanciaa, ó indispensável,' para 
que ss, D&o cometta a enorme atrocidade de um qui pro que, punindor^ 
se o innocente em logar do culpado, isto é, segundo os nossoi) prinri- 
pioe. de se curar como enfermo um homem em estado de saúde, dei- 
lando-st em abandono e nas treras do es(|Mecimento outro, que read-' 
mente se acha enfermo. 

Mas a imputação, em sentido mercantil, come conta corrente de dv- 
nê ê hadê Hov«r, em que a sociedade se debite para com o culpado pe- 
la importância penal dos crimes comettidos,' e este é creditado pela das , 
penas correspondentes, cujo pagamento hade necessariamente soffrer : 
coDsagr(fcéa aasim em Direito criminal, para signifieat amplamente tan- 
to a responsabilidade activa da parte da sociedade, como a respon^a- 
MUdade penal passÍTa da parte do malfeitor : é um erro, em matéria 
do mesmo Direno* eriminal. considerado ao lome da philosophia, da boa 
rasAo, da moral, e das convenitnciaa aociaes. 
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rivelmente applicada pelo simples (acto material do ooneur- 
so de crimes, pôde conduzir praticamente a resultados ini^ 
quos, por ser contrario á realidade moral dps factos compa- 
rados com outros da mesma natureza; Um criminoso podei 
revelar maior perversidade por um só crime, do que outro 
por mais de um crime« e, por consequência, precisar o pri* 
meiro de maior repressão que o segundo. A regra, por tan- 
to, do presente Art., para ser verdadeira, nlò pôde ser ab- 
soluta, nem constituir^ como aqui constítue, uma presum- 
pção do legislador, júris et de jure^ que exclua toda a pro- 
va e apreciação em eontrario. 

Além disso, como se vé do conteito do mesmo Art., a 
accumulação das penas, quanto aos crimes anteriores a uma 
primeira condemnação, que não foram nella comprehendidos» 
somente deila de ter logar em relação ás penas corporaes» 
pois que tem de ficar siástituidas pela muleta. O Cod. do 
Braz. mais austero, menos pbilosophico nesta parte, mas 
mais coherente, admittindo sempre a accumulação das pe- 
nas, e a sua imposição successiva, começando-se pela mais 
grave, na intensidade e não na duração, não exceptuou mes^ 
mo as condemnações á pena de morte, que mandou então 
aggravar com a mulcla. Como semelhante agffravação se não 
acha aqui, em casos taes, authorisada especiaíménU^ e a pe- 
na de morte, conforme ao §. 1.^ do Art. 78.^, não se ag- 
grava em caso algum, a excepção, de que se trata no presen- 
te Art., não é tão absoluta como se acha redigida, por isso 
que a multa não pôde ser acctimulada, como no Cod. do 
Braz., á pena capital. 

Mesmo nos crimes posteriores a uma primeira condem- 
nação, a accumulação tem logar em casos especialmente de- 
clarados, como diz o Art., quaes os cometlidos durante o 
cumprimento de uma pena, nos termos do Art. 94.^ e 198.^, 
e, a respeito dos empregados públicos, facultativa, segundo o 
Art. 3w.^, e preceptiva, segundo o Art. 465.^ 

O Cod. d*Aust., Art. 27.^ é mais racional, que os que 
ficam notados, pois que, no concurso, de crimes de differen- 
te espécie, determinou, como regra invariável, que, se um cri- 
minoso é culpado por differentes malefícios distinctos, deve 
ser punido somente em rasão do que tíver pena niAis grave, 
tendo-se em contemplação o concurso dos outros crimes. 

Por ultimo, cumpre notar, que o presente Art., mandan- 
do tomar em contemplação especial no concurso dos crimes, 
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a circumstancia de serem anteriores a uma primeira con- 
demnação, para o effeitode ordenar, que, além da pena mais 
forte, que corresponder ao crime mais grave, se imponha en- 
lâo ^ muleta, não só cabe no defeito da accumulaçào das 
penas, que reprova, mas offende o principio da nào reitera- 
ção da punição em rasão de outro crime, que já foi objecto 
da condemnaçào — non bis in idem. 

k hypotbese assim prevista, offerece na accumulaçào, ou 
crimes anteriores, todos a uma primeira condemnaçào, mas 
ignorados ao tempo delia, e, por isso, nào foram seu obje- 
cto, ou os offerece anteriores e posteriores. 

Se todos sào anteriores,' cumpria distinguir a sua gra- 
vidade, comparados com o que fez objecto do já julgado. 
Se todos, sendo anteriores sào mais graves, nào ha neces- 
sidade de aggravaçio pela muleta : a nova condemnaçào es- 
colhe a pena mais grave, e é, como um supplemento, com- 
pondo a penalidade, como se fosse uma só condemnaçào, e 
deveria mesmo suspender-se, durante o processo, a execu- 
ção, se as penalidades fossem incompatíveis, tendo-se em 
conta a pena já cumprida, om todo ou em porte. 

Por ex., o crime posterior ao objecto da primeira con- 
demnaçiio, produziu o sofrimento de 10, ou 15 annos, de 
trabalhos públicos, mas entre os crimes accumulados ha um, 
que tem pena capital ; ha-de esta ser imposta sem attençào 
á expiação do ultimo crime punido? 

Em rigor teríamos entào a pena de morte aggravada, 
contra o preceito do Art. 78.^ §. 1.°, nào permitlindò essa 
aggravaçào em caso algum, o que importaria absurdo mo- 
ral e grave injustiça, por isso que outro réo, que teve a for- 
tuna de ter um só processo e uma só sentença, nào sofre- 
rá, no concurso dos mesmos crimes mais, que a pena de 
morte não aggravada. 

O mesmo inconveniente se manifesta a respeito de ou- 
tras penas gravíssimas, como todos as perpetuas, quando a 
d» condemnaçào, já transitada em julgado, ú inferior, que fi- 
ca absorvida pela pena maior, que vai corresponder ao cri- 
me mais grave dos accumulados em novo processo. Haver o 
mesmo delinquente já sido condemnado, se ainda nào foi 
executada a pena, nào é senào uma circumstancia a consi- 
derar no concurso, e longe de ser uma causa especial de ag- 
gravaçào, torna-se de attenuaçào, em rasào da expiação já 
sofrida, principalmente quando o remédio da pena produziu 
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OS seus resultados penitenciários, fim essencial de toda< a pe- 
nalidade, nas visíveis demonstrações de emenda, arrependi- 
mento, e rehabtiitação. ^ ' 

Se esses crimes anteriores sào todos de inferior gravi- 
dade, o réo condemnado, tenha ou não, cumprido a pena, 
parcial ou inteiramente, nào deveria mesmo ficar sujeito a 
novo processo, que seria som fim, nem objecto mais que a 
imposição supplemenlar da muleta, pena correccional^ exce- 
pto quando a pcnn, posto quô inferior na duração, fosse su- 
perior na intensidade, como por exemplo, se a pena a im- 
por fosse aggravada, mas temporária, e a já imposta fosse 'per- 
petua, mas simples. 

Se os crimes, objecto do concurso, são anteriores e pos- 
teriores, nada mais, do mesmo modo, temos, que uma no- 
va condemnaçào, em que uns e outros devem ser tomados 
era contemplação, os primeiros em presença da primeira con- 
demnaçào, se já íoi cumprida ou ainda não começou o seu 
cumprimento ; os segundos, somente, para o effeito de se 
avaliar, pelo estado de propensão á continuação na carreira 
do crime, o estado de incorregibilidade do criminoso. 

Em outros termos, eemsumma; 1.^ os crimes anterio- 
res nào devem fazer objecto do concurso, se o delinquen- 
te foi condemnado a uma pena mais grave em intensidade 
e duração, que os que correspondiam a cada um desses cri- 
mes, se fossem conhecidos e julgados na colidem nação : 2.** os 
crimes anteriores, se formam exclusivamente o concurso, e 
tem algum, ou alguns uma condemnaçào superior em inten- 
sidade, ou duração, somente devem produzir uma, como re- 
tisão do julgado j lendo-se em conta o tempo da expiação já 
sofrida : 3.** os crimes posteriores devem ser considerados e 
processados distinctamente, quando os anteriores, como de 
pena menos grave, ficariam absorvidos pela condemnaçào já 
decretada, se tivessem sido conhecidos ou accumulados, ten- 
do os juizes somente em contemplação, na appreciação do 
elemento moral para a nova condemnaçào, o habito do 
crime, i 



* Escusado é advertir, que tudo o que fica ponderado é restrirlo 
a crimes auteriores ainda nào julgados, embora já processados, roa&fta- 
tes da sentença final ; porque, a rt^speito destes, se acha amplaweate 
providenciado no Art. 1177> e 1178.° da Ref. Jud.— Vid. Carnal e lio~ 
gron, ao Art. 365." do Cod. Fr. 
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Devemos ainda notar, que a regra estabelecida, da nào 
accumulaçâo das penas sofre ainda limitação, em alguns ca- 
sos, para o effeilo de «e impdr pena mais forte, que a que 
corresponde ao crime mais grave. Sirva de exemplo o dis- 
posto no Art. 351.^ a,^ 4.^, nos caso^ de homicídio. 

No concurso de crimes, que precedam, acompanhem, 
ou sigam, o crime àehomicidio^ embora lhe« nào corresponda 
mais, que o máximo de prisão correccional, deve ser appli- 
eada, nao a pena mais grave, que, segundo o Art. 
corresponde ao crime mais grave, mas a do morte. 
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ARTIGO 88.' 



Aos cúmplices de qualquer crime será applicada 
a pena, que segundo as regras prescríptas para os 
casos em que concorrem circumslancias attenuantes, 
se deve applícar a esse crime. Ari. 21.^; %A.^ ; 25.*; 
26.^; 81.^ 82.^ 83.*^ 



. Este Art. • o seguiqto parece hav^r tido presente oCod. 
dp Praz,, Ari. 35.*, e o Uosp., Art. 63.^ 

O Cod. do Braz. diz : » 

« A cumplicidade será punida com as penas da teniati- 
4( va ; e a cumplicidade da tentativa com as mesmas penas 
« desta. » 

As penas da tentativa regula-as o mesmo Cod. no 
ÀrL 34.^ 

O Cod. Hesp. diz: 

« A los cóniplices se impondrá la pena inferior en ua 
« grado á la correspondiente á los autores dei delito. » 

Mas adoptando a disposição, na parte essencial, quanto 
a punir, com penas menos severas, a cumplicidade do delicto, 
cc^uiparou esta As circumstancias attenuantes, e maqdou ap- 
plícar a pena, segundo as regras geraes presciiptas para os 
casos, em que as mesmas circumstancias concorram. 



* Este Cod. é previdente ^m contemplar a cumplicidade na tentativa, 
mandando, no dito Art. 35.^ que seja punida diminuíndo-se na pena um 
terce da duraç&o. O presente Art. nfto é claro a semelhante lespeito, 
como cumpria que fosse, para que, dadas as hypotheses de ter o cri- 
me somente chegado á altura de frustrado ou de tentado, a cumpli- 
cidade descesse também na penalidade em proporção das penas im* 
postas aos authores principaes. Assim, porém, deve pr4ticar-se, para 
que da intelligencia littcrai da lei náo resulte absurdo. 

Se o author principal no gráo de tentativa, é favorecido por essa 
rircum^taTicia considerada como attenuante, o cúmplice tem a seu favor 
nfto. só a mesmn, mas a que resulta da cumplicidade, que tem a mes- 
ma 'fonsideraç&o. Nos termos, portanto, do Art. 92.*^ e seu § , podem os 
juizes reduzir as penas da cumpiicidade. 
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ConsiderAmos acertada esta disposição, por isso que na 
cumplicidade S8 podem dar circumstancias, que a attenuom 
ou aggravem, mais ou menos. — O concurso, ou a co-ope- 
ração indirecta, pode ser màiòr ou menor, mais ou menos 
eíficaz ; e se nella se dão assim necessariamente diversos 
gráos, diversos deviam ser os da pena a impor aos culpados. 

O.Cod. Fr,, Art. 59.^, estabelecia, em regra, que os 
cúmplices de um crime ou delicto seriara punidos cota a 
mesma pena, que os próprios autliores, salvo quando a lei 
determinasse espccialmerile o contrario. 

Esta disposição sempre se entendeu, que ò mesmo gé- 
nero de pena devia ser applicado, mas nunra na mesma 
duração ; e assim, pela pratica dos Iribunaes, se tem trazido 
a execução do mesmo Art. aos verdadeiros principios do 
Direito criminal. 

Por outra parte, a imputação do cumplrce não é tão 
intimamente ligada á imputação do aulhor do crime, que 
não possa, c não deva, mesmo, existir independentemente 
desta. — Ainda que o crime seja collectivo, a imputação é 
sempre individual, pessoal, a cada um dos co-autliores, ou 
cúmplices, do delicto. 

Assim, em quanto o author directo do crime, em rasão 
da idade ou de alguma circumstancia, ou attenuante ou di- 
rimente, pode soíTrer uma pena leve, e mesmo ser relevado 
de pena criminal, segundo as regras geraes, o seu cúmplice 
pôde e deve ser punido com a pena da lei, somente alte- 
nuada em rasão da cumplicidade, se outras circumslancias 
altenuantes, e individòaes, lhe não aproveitarem. 

Assim, também, em quanto fica impune o autlior di- 
recto do crime, por se não poder averiguar determinadamente 
quem elle é, ou por se ter evadido, o cúmplice pôde e deve 
ser punido, quando o seu concurso para o delicto é pro- 
vado. ^ 

A differença de castigo entre executores do crime, e 
$eus ciimpliceSf abstrahindo das circumstancias peculiares a 



» Neste sentido o Tribunal Supr. de Jiisliça, por Accordâo de 21 
• de Qut. de 1853, negou a revista em processo crime, no qual uma mu- 
lher havia sido convencida de haver com outros concorrido para o en- 
venenamento de seu marido, mas que, não podendo ser accusada, como 
authora do delicio,, o fora comludo, como havendo concorrido para elle» 
e condemnada, consequentemente, como cúmplice. 
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cada um dos criminosos, assenta em uma opinião ^mittida 
por Beccaria, Tr. de dei. e pen., Cjp. 14°, assiiu conce- 
bida : . 

« Quando muitos homens se unem para afíronlar um 
« perigo cauamuitt, quanto maior é esse perigo, tanto.- mais 
a se esforçam para o tornar igual para todos. Se as leis 
« punirem mais severamente os executores Uo crime, que os 
« simples cúmplices, será mais diílicil aos q.ie meditarom 
a qualquer attentado, encontrar um d'entre elles, que se en- 
^ carregue da perpetiaçâo ; porque o risco, a que este se ex- 
a põe, é maior em rasào da diíTerença das penas. » 

Cumpre mais noLar, que neste nosso Art. 88.°, é para 
lamentar se não tenba declarado, que a cumplicidade se 
refere ao crime, tal como foi concertado, como foi medi- 
tado, e com abstracção das circumstancias, mais qu menos 
<iggravantes, com que foi executado. 

Por ex., concertou-se a perpetraçào do furto com arrom- 
bamento, mas sem violência a pessoas : no entretanto os 
executores do crime excederam o pactuado, matando, ferin- 
do, ou espancando. A cumplicidade existe entào unicamente 
no roubo, e não nos outros atlenlados, que se praticaram 
para o reali.sar. O crime em relação á cumplicidade nào se- 
ria o qualificado nos Art. 432.'' e 433.°, mas sin) no Ari. 
434.° ; ^ ^ ~ moralidade das acções humanas, item 

suas g denes sobre as leis crim.) desde a in- 

nocent ^o maior dos crimes ; e o dever da 

justiça ;uir esses diversos gráos, evitando as- 

sim a a, que fere com as mesmas penas in- 

fracçõí ,e differentes, e que não exprimem nos 

malfeitores' o mesmo gráo de enfermidade moral. 

Para tirar todas as duvidas seria para desejar, que neste 
logar se accrescenlasse um Art. no qual se estabelecesse, 
como propõ(^ Molencs cít. : . 

« Aos cúmplices de qualquer crime não será imposta a 
•a pena immediata relativa «is circumstancias da execução do 
-<( mesmo crime, que nào foram por elles previstas, nom sa- 
« bidas antes da execução. Os co-réoíi ou co-authorcs, nào 
« ficam sujeitos á aggravação da pena imposta pessoalmente 
4i ao author do crime. i> 

É verdade, que pelos principios geraes da sciencia cri- 
minal, e por argumento de analogia, tirado da disposição 
do Art. 25.° § un., se pódc corrigir na applicaçào das pe- 
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nas, eâlii omissão doCod. ; mas como ifesla. mesma dispo- 
sição ha gravíssimo defeito, cOtno notámos, "maf pode ser- 
vir-nos do guia seguro, para uma justa apreciarão da crimi- 
nalidade e imputabilidadc dos cúmplices. 

No novo Cod. dos Paizes Baixos Tit. 40.^' Ari. 57.®, se 
providenciou sobre este objecto, nos termos seguintes : 

« Os authores, co-aulhores, ou cúmplices, de uai ma- 
« leQcio, não serão punidos em rasão das círcumstancias 
« aggravantes ou de outros maleíicios, que acompanharam 
« a acção principal, a menos que não sejam convencidos d^ 
« ter conhecido ou previsto taes círcumstancias ou maleti- 
. « cios, ou de as ter devido conhecer ou prever. » 

« Serão imptitaveis a cada um dos authores ou cúmplices 
^ do malefício : as círcumstancias aggravantes pessoaes. Neste 
a caso será cada um delles individualmente punido como 
« author, ou como cúmplice de um malefício comiYiettido 
« com as círcumstancias, queihe respeitem pessoalmente. » 

No moderno Cod. do Ducado de Drunswich também so 
encontra uma disposição semelhante, determinando, era sub- 
stancia, que as círcumstancias aggravantes ou attenuantes, 
pessoaes a um dos agentes, não prejudicam' nem aproveilaiu 
aos outros participantes do crime.* 

O mod. Cod. da Prússia não nos pôde servir de mo- 
delo a respeito do que neste Ari. se determina. Não distin- 
gue, nos §§ 34.® e á5.®, a cumplicidade em principal, e se- 
cundaria, para os eiTeitos de considerar os criminosos da 
primeira, authores principacs, e os da segunda, cumpli- 
CCS, propriamente ditos. Todos comprehcnde debaixo do 
termo genérico = participantes = e a lodos manda applicar 
a mesma lei penal. Somente, por excepção, se a participa- 
ção não foi positiva, e se tratar de crime, a que corresponda 
I^ena de morte ou de prisão com trabalho forçado perpetuo, 
é que manda descer esta ultima pena á temporária ; poden- 
do, comtudo, ainda baixar á prisão simples de 2 a 10 ân- 
uos, se concorrem círcumstancias attenuantes. 

São, porém, sobre maneira dignas de ser imitadas e con- 
suitadas as disposições do Cod. da Baviera desde o Art. 73.^ 
até 89.® Em Cod. nenhum se trata melhor, nem mais phikn 
sophica c exuberantemente,* a diflicil malcria da cumplici- 



* »ja-se a este respeito o comment. ao Ari. 21." 
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dada, do que tlesle Cod., para com justiça se graduar a 
pena, nos diversos gráos, espeeies, e fazes, da mesma cum^ 
plicidade, partindo-se do principio, de que os cúmplices 
ficam sempre depois dos authores principaes do crime. 

O nosso Cod., como vimos aos Art. 23.^ 24.®, e SS.**, 
distinguiu três classes do participantes no crime; 1.® au- 
thores ; 2.® co-authores í 3.*^ cúmplices. 

Os authores e co-tuthores sáo equiparados inteiramente 
para a pena ; os cúmplices sào castigados do mesmo modo, 
ma» com modificação, como se houvessem circumstancias 
attenuantes, a que a cumplicidade, assim como a tentativa, 
fica equiparada. É a doutrina, que resulta da confrontaç&o 
do presente Art. eom o antecedente, e este com o Art. 81.^ 

Restringida assim a cumplicidade legal, somente i par- 
ticipado remota, indirecla, não determitiante, ou nko posi- 
íiwif parece-nos dura a simples asseroelhaçáo, para os efléi- 
tos penaes, aos authores principaes do crime, praticado com 
circumstancia attenuante, porque entre uns e outros se de- 
veriam metter os co-authores, quo estão no segundo gráo de 
participação. 

Por ex., se acontecesse um assassinato, em que parti- 
ciparam trintd criminosos, dos quaes vinte deliberaram o 
crime, e prestaram os instrumentos delle, o mandato, ú con- 
selho, ou o auxilio necessário nos meios preparatórios ; dez 
deetes tomaram parte por acto phisico na execução ; dez não « 
tomaram, nem no concerto, nem na executo, mas concor- 
reram de fora eom o seu conselho, ou, na intenção de se 
eommetter o crime, podendo-o impedir, não o impediram. 

Os dez, que tomaram parte, tantp por acto phisieo, como 
moralf tão, sem duvida, authores prineipaesj e assim devem 
soíTrer a pena de morte ; mas os dez, que tomaram parte^ 
somente por acto moral, deveriam soffrer uma attenuação ; 
porque, se a perversidade, causa remota, i a mesma, a ae^ 
ção, causa próxima, ó facto voluntário dos authores princi* 
pães. Assim os co-authores deveriam soffrer a pena, que aqui 
se estabelece para os cúmplices, como se a cumplicidade no 
1.® gráo equivalesse a uma circumstancia attenuante, d*onde 
seria eoherente concluir, que a cumplicidade no 2.^ gráo 
equivale ao commettimento do crime acompanhado de maivS 
de uma circumstancia attenuante. 

Além disso, não nos parece justa a imposição da mes- 
ma pena aos participantes do crime por acto moral, porque 
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a execução do crime podia ser suspensa por detenuinaçào 
da vontade dos participantes por acto phisico. Se mQ co-- 
operaram por acio phisico, com o author principal, e nao 
concorrera circumstancias pessoaes, que, preponderando na 
aggravaçào, os nivele com os authores directos e immectia- 
tos, nâo podem, a nosso ver, ser considerados na mesma 
linha de criminalidade. 

Sejam embora estes co-réos considerados aúíliores de 
um crime, devcra-se, em regra geral, distinguir dos aul/io- 
res principaes^ que sào, nâo só os que consolidam em si mes- 
mos a resolução e a execução do crime, independentemente 
úo concurso de outra vontade, como os que consolidam a 
mesma resolução e execução, instigados, ou provocados, pela 
vontade alheia. Sempre é certo, que n'um e n*outro caso, o 
agente principal entrou com a sua própria vontade e força 
phisica na execução do crime, e que dellc dependeu passar o 
crime do estado de projecto, ao da tentativa, e desta ao da 
consummação. 

Na hy.pothese, que figurámos, os vinte culpados devera, 
nos restrictos termos do Cod., ser condemnados á raorto, o 
dez a trabalhos públicos perpétuos : que deveriam ser tem- 
porários, se a perpetuidade ficasse reservada para os parti- 
cipantes, considerados authores, mas somente por acto mo- 
rai Assim se exagera a applicaçào da pena de morte. Aos 
manes de um homem tem de ser immolados vinte, ou mais, 
ou tantos, quantos forem qualificados authores, embora ndo 
tomassem materiabncnte parte na execução do erime I JíestA 
; mesma proporção se exagera a applicaçào das penas perpe- 
tuas, e outras aíQictivasem outros crimes* Que esta e não 
outra foi a intenção do legislador, não pôde duvidar-se, prin- 
cipalmente em vista dos Art. 171.^ e 174.^ 

O legislador parece haver seguido a doutrina e disUnc- 
ções, que expeudeu M. Haus ao novo Proj. do Cod. Belga, 
estabelecendo, que, cm relação aos factos de co-operaçlo, a 
participação podia ser ou puramente moral ou phisica. Mas a 
participarão pôde ser moral e phisica ao mesmo tempo. . 

Ha, sem duvida, culpa resultante da participação, quan- 
do, por meio de esforços criminosos, se exerce uma influen- 
cia, roais ou menos activa, mais ou menos directa, sobre a 
vontade do agente, seja provocando-o ao crime, seja forta- 
lecendo as suas intenções de o cometter : mas distam muito 
estes actos, dos factos materiaes de execução, com que o agen- 
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te, sciente e voluntariamente, gera e acompanha a existência 
do mesmo crime. 

É certo que a perversidade e concurso de muitos, é, em 
si mesma, uma causa de aggravação ; mas sendo esta uma 
circumstancia aggravante, já mandada tomar em considera- 
ção, segundo as regras geraes, nào pôde ser uma rasào, pa« 
1% que a cumplicidade do primeiro ou do segundo gráo se 
aproximasse tanto da culpabilidade dos authores principaes ; 
porque seriam duas aggravações diversas e simultâneas pelo 
mesmo fundamento. 

A doutrina do Cod. se acha, alén]i disso, em desharmo- 
lúa, com os exemplos do Art. 162.*^ e §. 2.°; Art. 177.*^; 
Ari, 180.* §. l.^ Art. 267; Art. 282.^ Art. 283.^ etc.. 
em que se faz distincçào entre co-authores de um crime e 
os seus authores principaes^ chefes ou cabeças : sendo mais 
para notar a impropriedade dos termos, que se mostram em- 
pregados no Art. 177.^, cumplicidade dos authores, quando 
nos Art. 25.^ e 26.^ se distinguiram os axUlwres dos eum- 
plices^ Se fosse exacta a expressão, e por ella se devesse con- 
cjuir, que os authores sào uma espécie de cúmplices, se^uir- 
se-hia, que, empregando o presente Art., sem distincçào, a 
palavra cúmplices, comprehendcria no género as suas duas 
espécies ; e assim ficariam os termos — cumplicidade dos aw- 
thores — antinoraicos em relação ao presente Art. e aos ditos 
Art, 25.^ e 26. 
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ARTIGO 89." 



A disposição do Ari. antecedente terá logar lA 
applicaçèo da pena á tentativa dè qualquer crime. 

§. único. No caso de delicto frustrado, ^q a per- 
na do erime fòr píerpelua, ser4 applícada a pena tem- 
porária da mesma espécie, ou a pena perpetua im- 
mediatamente inferior. Se a pena do crime fôr tem- 
porária, reduzir-se-ha dentro dos termos fixados péía 
lei. Art- 9.^ a 1L^ 130.° n.° 2.^e 3.^ 131.^ 742.^ 
143.^ 465.° §. 1.° e 2.°; 166,°; 170.°; 171.° n.** 
1.° e 4.°; 183.° §. 3.°; 190.°; 191.°; 233.°; 277.° 
§. 1.° e 2.°; 350.°; 353.°; 355.° §. 3.°; 433.°; 434.° 
n.° l.°e2.°: 470.° 



Coherente se manifesta o Cod. no pressente Art., com ô 
que dispôz no Ari. 7.^ até 11.®, fazendo distincçào entre á 
t<»ntaliva, e o crime frustrado. 

Com justa rasào pune mais severamente o delieto frus- 
trado que a tentativa, por isso que nesta havia possibilida'- 
de de arrependimento, que impedisse a execução, em quan- 
to que naquelle a consummação do crime nao dependeu da 
vontade do agente. O elemento moral é seguramente o mes- 
mo no crime frustrado, que no crime consummado ; mas, se 
dcsapparece inteiramente o elemento material, a idéa com- 
plexa do crime nâo é a mesma, e consequentemente a pe- 
na deve ser diversa; e, por isso, lambem com justa rasão, 
sob o ponto de vista social, a pena deve ser menor no cri- 
me frustrado que no crime consummado. As rasões intrín- 
secas da distincçào já nós as exposemos ao Ari. 11. ° 

O §. un. do presenle Ari. considera o crime frustrado 
em duas hypolheses: 

1.*^ Quando a pena do crime é porpplua, e então man- 
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da applicar a temporária df mesma espécie, ou a perpeiíu» 
imiiíeuiatamen^ infor^or. 

, 2.* Qpandp a .p^na ú temporária, e onlào só é redu- 
clivei dentro dos termos marcados na lei. 

Mas, se a pena do crime /^míírado fòr a de moFte, o Cod. 
guarda silenqro I. Donde ó oh^io que, em coútradiciçao con> 
o que estabelece a respeito das penas em geral^ a respeito 
da de morte, nào ha distíncçáo entro crime consummado ta 
crime frustrado I O assassino^ que premeditou a morte de 
alguém, e que descarregou oipnmeiro golpe, sabe que nc^ 
nhum interesse tem, para deixar de reiterar os golpes, até 
que v€ga expirar a sua victima I A mesma pena o espera I 

O homicida voluntário, mas frustrado, sofrerá trabalhos 
públicos temporários, ou a prisão simples perpetua ; mas o 
assassino premeditado, quer mate quer não mate, se prati- 
cou o ultimo acto de execução, hade morrer na forca! A 
sociedade, que teve a fortuna de nào perder um cidadão, que 
correu risco de vida, hade em compensação dessa fortuna, 
soportar a calamidade de malar o cidadão, que lhe fez cor- 
i*er esse perigo I É para que se não veja mais exposta a ou- 
tros semelhantes, que trata, não de curar a enfermidade mo- 
ral do criminoso, mas de extinguir a moléstia pela destrui- 
ção do delinquente I É morte de prevenção^ e nào de ex- 
piação I 

Ja expozemos ao Ari. 29.*^ os vicios deste modo de 
pensar. 

Todavia, pena perpetua deve ser considerada a de mor- 
te, e embora se faça dizer ao legislador o que ellc talvez não 
teve em vista, se deve concluir, para se afTastar do crime 
frustrado a pena de morte, que, sempre q\ic a lei especial 
nào igualou o crime fruslraao ao consummado, dada a hy- 
pothese do crime frustrado, se deve buscar a pena immc- 
diatamente inferior na escala das penas. Assim teremos, em 
logar da pena de morte a dos trabalhos públicos perpétuos, 
segundo o Art. 47.*^, ou mesmo alguma das maiores perpe- 
tuas, de prisão ou de degredo, conforme ao Art. 81.^ 

Mas esta interpretação fica repugnante a este mesmo Art. 
e antecedente, pois que a punição da tentativa e da cumpli- 
cidade, apreciadas segundo as regras geracs, darão, por es- 
ta forma, iguaes resultados comparados com a imputação no 
crime frustrado, quando esto ó superior em gravidade. As- 
sim fica repogiianle e problemático, pelo silencio do Cod., 
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esle ponto de doutrina e appHcaçào pratica da pena de mor- 
te, sem que se possa dar uma expressa violação de lei; quer 
pela interpretação restricliva, quer extensiva, da íuais grave 
das penas I 

Involve, pois, este Ari. ura mixto de idéas eonlradicto- 
rias. Diziam alguns criminalistas, que não ó facil marcar a 
diffefença, que ha entre crime consummâdo e frustrado, e 
d'ahi concluíam a identidade penal ; mas a diíTerençà é sen- 
sível, porque, nem o damno material existiu, hei» o alarma 
social teve o mesmo gráo de intensidaiJe. * 



« V* Filnnffierí 8c. de U lè$» U>m. 4." Cap. l/S e M. Híius, com 
fto t>roj. do Cod. Belg., Estudo de Leg. coiup. O Cod. das Duas Sici- 
Itas distingue, para eneítos penaes de sunitua gravidade, as ires situações 
do triminoso, era relação à eiecuç6o do crime, em consumado, frus-* 
trado, e Untado, como se vé do<^ Art. 128.**, 354.**, e 355.^ Vid. Hogsi 
Tr. de Dr. Pén. Liv. 2." Cap. 33.'» : Sr. Leti Comm. a este Art* 
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ARTIGO «0.^ 



As disposições dos Art. antecedentes entendem^ 
se salvos os casos especiaes em que a lei decretar pe- 
na determinada. 



A disposição deste Ari. nào é mais que uma declaração 
de advertência, para que os juizes fiquem intendendo, quo 
as regras estabelecidas neste Cap. sobre reincidência, accu- 
mulação de crimes, cumplicidade, tentaliva, e crime frustra- 
do, nào sâo tão absolutas, que nào sofram todas as excep- 
ções, que se derivam de outros Art. especiaes do Cod. : 
declaração esta redundante, com relação á accumulação de 
crimes, de que tratou o Art. 87.°, pois que já ahi se fez 
igual advertência. 

Essas excepções, porém, sèo mais aberrações das regras 
deste Cap., que determinações, que se fundem em rasào jus- 
tificada, que vença o fundamento, em que assentam as mes- 
mas regras. Transcriptas ou imitadas dp Cod. Fr. ou Hesp., 
que, pela maior parle, não seguiram syslema fixo, mas con- 
templaram isoladamente cada uma das incriminações nos seus 
casos especiaes, necessariamente oíTereccriam a cada passo an- 
tinomias de applicação, ou incohcrencia de doutrina, com 
relação ao legislador. 

A resalva, por tanto, feita neste Art., torna independen- 
tes das regras geraes as regras especiaes, fundadas no at^bi- 
Irio, ou na diversidade de syslemas, que as produziram. As 
regras geraes ficam, por esta forma, constituindo um Direi- 
to subsidiário na falta de disposição especial. 

A utilidade pratica deste methodo de codificação, quan- 
do imperfeita, cheia de incoherencias, e cm que a lógica foi 
muito menos que*rigorosa, é incontestável ; porque evita aos 
juizes um sem numero de difficuldades, c ao legislador a cen- 
sura de contradicçào. É a harmonia no cahos, a cenlralisa- 
ção artificial de idéas e de princípios heterogéneos. Não ó o 
império da justiça e da verdade moral a que produx 4 or- 

VOL. III. • 8 
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dem, mas a omnipotência do legislador a que pfoduz a obe- 
diência. Dura lex, sed lex. 

Oxalá que ainda se possa chegar a ver estabelecidas e 
fixadas regrasr geraes, tão absolutas» e de tão inexorável e 
constante applicaçâo, como os eternos e immutaveis princí- 
pios de moral» em que as leis criminaes devem ser funda- 
daS) como nos prometteu a lei fundamental do Estado I 
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CAPITULO IV, 



DA feXCCUÇÂO DAS MtNAS. 



ARTIGO 91.« 



A pena de morte será executada na forca, èm lo- 
gar público da cidade, ou villa em que fôr proferida a 
sentença, ou da comarca em que tiver sido commetti- 
do o crime, como a sentença declarar, precedendo e 
concorrendo os actos e formalidades necessárias para 
que haja a maior publicidade. 



N&o âó o presente Art., mas todos os do presente Cap. 
estariam melhor em um Cod. de processo Cr., do qae no 
Cod. Pen. As disposições do mesmo Art. e seus §§. se en<* 
contram effectivamente nos Art. j201.*>, 1203.*^ e 1204.^ 
da NoT. Ref. Jud., em tanto quanto bastava, para que se 
podesse saber como e quando se deviam executar as con- 
demnações de pena' de morte. Podiam, por tanto, ser omit- 
tidas, como desnecessárias, além de deslocadas. 

A sua reproducçâo só poderia dar logar a poder-se in- 
tender, que aquelles Art. sao subslituidos inteiramente, e as- 
sim que não existe mais o preceito : 

1.^ De se nào poder executar a pena de morte senào 
depois de resoluçào negativa do Poder Moderador ; 

2.*^ De se dever executar 48 horas depois de se rece- 
ber essa resolução, não»sendo dia de festividade religiosa ou 
nacional ; 

3.^ De se dever acompanhar sempre o condemnado de^ 
um ministro do cullo, que professar; 
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4.^ De se lhe submlnislrarem todos os soccorros da 
religião, e os mais, que elle requerer. 

Não eram menos dignas estas disposições, que o Cod. 
omittiu, de serem repelidas, que as outras, que reproduziu, 
maxime nào tendo esquecido a resalva, do cit. Art. 1203.^, 
quanto aos domingos, dias santos, e de festividade nacional. 

Quanto á primeira omissão, a Ord. do Liv. r>.^ lit. 35.®, 
prohibia, que, se o matador fosse fidalgo de grande solar, 
nào fosse julgado á morte, sem que os tribunaes o fizessem 
saber a El-Rei, que, segundo as circumstancias das pessoas, 
do criminoso e cio morto, e as do delicto, resolveria q que 
fosse serviço de Deus, e bem da republica. Em muitos ca- 
sos especiaes se determinava lambem, em geral, que a pena 
de morte se não desse á execução, sem que a condemna- 
ção se pailicipasse ao Principe. 

Mello Freire havia proposto, Ensaio do Cod. Cr. til. 
65.® §. 4.®, o dizer^se : 

« Nào se executará a pena capital no logar aonde nós 
n estivermos, e cinco legoas ao redor, sem nos dar parte. » 

A dependência da resolução do Poder Moderador foi es- 
tabelecida terminantemente no Decr. de 16 de Maio de 1832, 
Ari. 225 ®'; passou para a Ref. Jud. de 1837, P. 3.*, Art. 
238 : e depois para a Nov., cit. Art. 1202.® 

Encontra-se no Cod. Cr. d'Aust., Ari. 444.®, assim con- 
cebido : 

» Lorsque, d'après la loi, la peine de morl est pronon- 
« cée, le Tr. Supr. de Jusl. doit souraeltre sa sentence avec 
« toutes les pècios et les motifs, qui militení en faveur du 
< coupable, pour Tadoucissement de la peine, au souverain, 
« qui^ seul a le droit de faire grace. » 

É omitlida no Cod. do Braz., Hesp.; Fr., e outros. Mas 
existe naquelles Estados da America, em que ainda se não 
acha abolida esta pena. Lê-se no Ari. 380.® do Cod. de Pro- 
cesso Cr. da Bav. « Toute sentence de mort, avant de rece- 
« voir son exéculion, será adresséc au ministre de la justi- 
« ce par lo tribunal supórieur d*appel, avec Tensemble des 
« acles et des rapporls. » E finalmente ó um correctivo in- 
dispensável, tanto para atlenuar os clamores da consciência 
contra a justiça da pena de morte, ,e defender o Estado da 
impressão prejudicial, que podem produzir os espectácu- 
los de sangue, segundo as pessoas, o logar, ou tempo, co- 
mo para se evitarem injustiças relativas, o o perigo da usur- 
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paçào do Poder Moderador, eiercido pelos jurados ou pelos 
juizes. * 

4( Se o direito de fazer graça é a mais gloriosa das pre- 
« rogativas da corda, a faculdade de recurso ao Rei é, do 
« lodos os direitos do cidadão, o mais digno de respeito. 
« Ora, para que esse direito, duplicadamcnte precioso do ihro- 
« no e do cidadôo, possa ser exercido era toda a sua ple- 
« nitude, é evidente que nenhuma pena corporal deve ser 
« executada, sem que o soberano dispensador da misericor- 
« dia social esteja habilitado, seja por modo oíScial, seja ,a 
« requerimento do condemnado, para poder pronunciar so- 
« bre a oportunidade da graça. Logo c de intuição palpável 
<i que o direito de graça ficaria illusorio, em todo ou em par- 
4< («, se a eiecuçào da pena podesse começar, nèo só, na 
a pendência do recurso em graça, nws, antes de o rei ha- 
« ver tido a possibilidade raateriíil de receber a participação 
« da condemnaçào, ou o recurso. » * 

Prova de mais esta reflexão, mas nSo a favor, contra a 
omissào de semelhante dependência na execução da pena de 
morte, por ser de todas as penas corporaes a que é absolu- 
tamente irreparável. O argumento conduz necessariamente a 
aconselhar a mesma providencia a respeito de todas as penas 
çorporaes, que nào podem ter começo de execução sem que 
ao condemnado se siga damno irreparável, e sem que, sal- 
va a detenção indispensável para segurança da sua pessoa e 
da pena, a attrihuição constitucional do Poder Moderador, 
fique, no todo ou em parte, inutilisada. 

Assim a mesma dependência deve ser ampliada ao& tra- 
balhos públicos, ao degredo, á expulsão do reino^ d prisão 
com trabalho, ou com isolamento, em fortalexa, ou em pra-u 
ça de guerra, e outras, em que é impossível eximir daquel- 
Ia parte da pena, que já tiver passado á ordem dos factos 
consummados. 



* Acha-se prescriplo pela lescislaçâo e regulamentos em vigor, que a 
execução da pena de morte se verifique 48 horas depois que fõr recebido na 
respeetiva Relaç&o ou julgado a resolução do Poder Moderador ; e é espe- 
cialmente recommendado, que haja o maior segredo em se occultar ao con- 
demnado essa resoluç&o^ quando desfavorável, até ao momento de elle en- 
trar no oratório, não requisitando, senão depois disto, os presidentes das 
Uelaçôes, das authoridades civis e militares, o auxilio necessário para a exe- 
euçfto, como se vé do Reg. das cadeias, de 1G de Janeiro de 1843, e Port. do 
Min. da Just. de 10 de Setembro do mesmo anno, 

* Bonneville Syst. Pénit. L. 2.« Tit. 3.' Cap. iv, Secç. !.• 
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Esta ampliação faria, a nosso ver, pois, mtííta bonra A 
nossa legislação criminal, e seria sem inconveniente, desdo 

3ue o condemnado se acha em prisão, e que, em conformi- 
ade com o Art. 95.^, Iodas as penas, que devem lor um» 
duração "qualquer, começam a correr da data da condemnação. 
Quanto á segunda omissão, ella é coherente com o dis- 
posto no Art. 52.*^ e seu §. un. Se o condemnado não pô- 
de, nem mesmo, na conformidade da Ord. do Liv. 4*^ tit. 
81.^ §. 6.^, dispor de seus bens para bem da sua alma, 
para sufrágios, ou esmolas, é inútil dar-lhe espaço algum» 
pôde partir, nada tem que fazer neste mundo. O intervallo 
entre a condemnação e execução pôde ficar ao arbitrio dos 
executores da lei. O praso das 48 horas estabelecido na Ref. 
Jud., sem sancção alguma, fica sendo letra morta, ainda que 
prejudicado se não considero pelo silencio do Cod. Pen. 

O cit. Cod. de Proc, da Bav. marca, no Art. 381.^, o 
praso de 24 horas, a contar da notificação da sentença ; mas, 
se o condemnado requer maior espaço, é ampliado a mais 
48 horas> fazendo ao todo três vezes 24 horas, a contar da 
mesma notificação ; e, comtudo, também nesse patz, nos ter-* 
mos do Art. 5.^ do Cod. Pen., não pôde o condemnado fa* 
zer disposição alguma dos seus bens, se anão tiver feito até 
ao momento do transito da condemnaçiio em julgado. 

Quanto á terceira omissão, é indesculpável ; porque ex- 
prime o seu objecto um espirito de moralidade, Tle religião, 
e de humanidade, muito digno de ser escripto com letras 
de ouro em um Cod. Pen. — O mod. Cod. da Prus. o coasi-^ 
gna expressamente no §, 8.^ Fica, por tanto, intacta a glo- 
ria, que resulta aos colaboradores da Ref. Jud., porque ella 
servirá, porque é impossível, moral o religioso, deixar de ser- 
vir, de complemento ao presente Art., não obstante o seu si- 
leneio. ^ 



• A Ord. do Liv. 5.*» til. 137.**, §. 2.^ exprinie-se a este respeito dos se- 
guiiUes termos : 

« E ás pessoas» que por justiça houTerem de paderer, se notiflcará a 
« sentença um dia alarde a horas, que lhes fique tempo para se ceiífessarein» 
€ e pedirem a Nosso Senhor perdão dos seus pecfados. 

€ E depois que furem confessados, estarão com elles algumas pessoas 
€ religiosas, para os consolarem e animarem a bem morrer, e assim mais 
« outras pessoas que os guardem. 

« E ao outro dia seguinte pela roanhft lhes darão o Saniissimo Sacror- 
« mento, e se continuará em estarem com elles a& pessoas religiosas, e w 
« que os guardam. 
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A par das omissões apontadas, que tornam complemen- 
tar do Cod., ilo objecto do Art., a Ref. Jud., apparece aqui 
uma novidade, que temos por um desacerto. O Art. n^o se 
limitou a declarar, que a etecuçáo se verificaria em logar 
ptiblico^ como estava dito na mesma Rei. , àccrescenlou — 



« E ao terceiro dia pela manhA se fará do coademnado • eiecuçfio de 
« morte com effeilo, segundo em a senteúça Mr conteúdo. 

< £ se no logar houver confraria da misericordit, seja^lie notificado 
€ para irem com elte, e o consolarem, 

« E havendo^stt de fazer execuçfto de morte tio lògaf, em <]ué estiver 
« cada uma das relayóes, capellAo delia ierú ébfiffádQ a eonfeêsar 09 eon- 
« demnados/n ir com elles ate o logar deputado para a taljusUça^ esforçan- 
€ do-se com palavras» com quê tnottam bom tktistàos, e tecebam a morte 
€ com paciência, » 

A Ord. Man., no Ârt. 60.®, náo marcava tempo algam de demora entre a 
intiniaçAo ao condemnndo e a execução da sentença, e antes determinava, 
quê lago fotse feita e o mais cedo ^«re hònMaiAtntè Se podeste fúiitr dan- 
do-lhfs tempo que rasoadamente se podessem eonfessaf t ou que a intimação 
SH lhes fizesse a taes horas, que lhes Aque tempo para se confessarem e reco^ 
nheeerem ante Nosso Senhor suas culpas^ 

Vé-se destes dois Cod., comparados, entre ai, e eom o sileferio guarda- 
do a senielhaute respeito no Cod. AtTonsino. a repugnância progressiva á 
pena de morte ; e oue, ^al*a ser «conciliada com á llehgiâo. e com a hones- 
tidade publica, se devia convefter a morte dos condemnadofí, em melo de 
salvação eterna. Esla penalidade, por tanto, ficou considefada um beneti- 
lio, para a sociedade, em quanto a livrava de um criminoso, e para o con- 
demnàdo, em quanto, com mais promptid&ó e probabilidade, em compensa- 
ção da porda da vida, the abria as portas do Ceo^ A tdéa de vinganfa ptiblt- 
CA, que diotava a lei, e forcava a condemnaçáo. desapparecia ná execucAo, 
acompanhòda de actos de indulgência e comtúhetti^hò t Notável cont^adiè- 
çflol 

O Decr. de 6 de Julho de 1752, nas expressões, que empreg«« susten- 
tando 08 embargos á sentença de itioHe, ainda, Què simultaneamente com a 
netiçâo ao rei, manifesta o mrstfio pensamento ae salvaçflO eteYna poi'meío 
do supplicio, dando aos condemnados por esses embargos, meeos um re- 
curso contra o julgado, que o tempo necessário para alcançarem a filicida^ 
d€ eterna pat meio da ultima deseú^ano, e praticarem todos os aètó^ èa^ho- 
licos, conducentes a impetrar da misericórdia Divina ope^dèo de suas cul- 
pas, e acabarem justiçados com a graça fíoal. 

Neste sentido, a pena de morte é eminentemente Amoral e reparadora : e 
assim apregoada pela legislação, perde toda a stia força ccãi i^elaçáo ao 
principio da intimidação e do exemplo. Apregoada, di7.emos, pela pia cren-^ 
§a do legislador, e nâo por uma idéa de hypocruta politica. Mas se esta pia 
4Ten$«, nâo pôde exprimir um restlltldo tao félis de salvação, e tirriCahietile 
a esperança ; que tremenda responsabilidade nào assumem os homens, que 
pensam na vida futura, em correr o risco de aggravar a pena de morte com 
uma serie de males sem iimf Abysmo insondável, e incomprehensivel, é 
este, que o legislador christâo deveria ter presente ao decretar a extincçáo 
de nm criminoso ! 

Note-se, todavia, que ossoccorros da Religião, que se mandam submi- 
nistrar aos condemnados á morte, sáo, como é expresso neste Decr., os da 
Penitencia e Bucharistía. O da Extrema-Unçáo nâo se lhes subministra, ♦ 
isto pela rasào de que taes coudemoados se ufto reputam enfermos. 
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« precedendo e concorrendo todos os aclos e formalKlades 
« necessárias para que haja a maior publicidade, y^ 

É precisamente o contrario o que convinlia eslabolecer. 

n La peine de niorl doit être execulée avec Vappareil 
« sulutaire et redoulahle, que réclamont la gravite du crime 
^ et celle du supplice. » se diz também no Coram. 06, do 
Cod. da Bav. 

Pacheco, no seu comm. ao Cod. Pcn. Hcsp., diz, que 
a publicidade 6 uma condicçào triste, njas necessária, do 
castigo, dó que se trata : que impor, e dar a morte em se- 
gredo» seria uma crueldade horrível, porque seria despojar 
a pena do que mais a recommenda, o exemplo e a intimi- 
dação^ que, sem publicidade, a pena ficaria reduzida a um 
acto de mera vingança, e nos transportaria da justiça á bar- 
baridade; do século .XIX ao século xi. 

Mas, 1.^ vai muita diffet^ença dB uma execução, que cons- 
te de um modo authentico e solemne, a outra, que seja fei- 
ta rnysteriosamente ou em segredo \ * 2.*^ o que vai esse' 
exemplo e essa intimidarão já nós o apreciamos ; 3.° deve- 
sa evitar que o povo corra a assistir ao apparato de ura sup- 
plicio, como correria a ver uma grande curiosidade, uma fei- 
ra, uma romaria, uma corrida de touros; 4.^ que é o bai- 
xo i)o'vo, os homens das Ínfimas classes, que ou vão prcsen- 
cear, com indifferença ou compaixão, semelhantes espectácu- 
los, ou que, sem sentimentos de piedade, vSo aggravar, pe- 
la sua presença, a dolorosa situação do padecente, demons- 
trando já nisso mesmo um coração endurecido, um grande 
passo para o crime ; 5.*^ qtie a consciência publica, a opi- 
nião dos homens illustrados, ou de melhores sentimentos e 
educação, reprovam esse apparato de publicidade, por isso 
que em laes occasiões fogem para longe dos legares do sup- 
plicio» evitando ató passar pelas ruas, em que se possam en- 
contrar com o padecente. 

Dos assistentes uns concorrem ao supplicio, como concor- 
riam os romanos a ver lutar os condemnados com as feras ; ou- 
tros concorrem levados da curiosidade» ou por ociosidade, e 



* «Dailleurs esl-ce uniqti^roent d*après les seotiroents desspetti- 
€ teurs d'un supplice qu*on doit |uger les eneis de la rnenace et de Texécu- 
« tion dela peine? La conoaissance de lá loi» la connaissance du jugement, 
< le ^'écit de Texécution, sont tous des fàits qui produisent leurrésuUat. » 
Rossi, Lív. 3,^ Cap. vi, toI. 3.* 
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\oltam cheios de hortor, nào contra o crime commeltido, 
mas contra o attentado á vida do homem, perpetrado á som- 
bra da lei ; outro^, dominados de sentimentos t)aixos de atroz 
vingança, applaudem, quando a sociedade se cobre de hito, 
e clamam : ^ é bem feilOy mil vidas que tivesse, mir vidas 
« devia perder, pena foi que a operaçôo da forca fosse tâo 
« rápida, e o executor tào dextro; » outros fogem espavori- 
dos, ou evitam o espectáculo, dominados de sentimentos de 
compaixão e de piedade, e salvariam a vida ao condemna- 
do, se podessem, e censuram, por tanto, indirectamente a in-^ 
differença., ' ou a injustiça relativa^ do Poder Moderador : ou-* 
tròs possuídos do sisntimento religioso, passam os momontOB 
da execução em. preces dirigidas ao Supremo Author da vi- 
da, receiando pela salvação eterna do supplioiado, e fundan^ 
do esse receio em que, por entre as agonias da morte, mal 
poderá elle ter o recolhimento da alma m^cessario para se 
compenetrar de um sincero arrependimento de seus crimes; 
outros, incapazes de renmrsos, endurecidos aas intenções 
malelicas, ou embebidos nas doutrinas utilitárias, quer con- 
corram, quejr não concorram, a tomar parte directa na eii^i- 
plicidade legal da morte de seu semelhante, dirão friamen- 
te : « é uma triste necessidade, é um monstro de menos que 
« fica, é o direito de defesa individual exercido pela espada 
4( da lei, ó o corte do membro podre para mais não infec- 
4( cionar o corpo social; ^ e outros theoremas sofísticos, com 
que mal se pôde hoje, nào dizemos jdstificar, cohonestar, o 
assassinato legal. 

Eis-aqui a que se reduz a moralisação de um destes es- 
pectáculos, que horrorisam e não emendam, que espantnm 
e não corrigem, que provocam ao crime e não intimidam I 

Nesta recommendação da maior p^íhlicidade, feita no 
presente Art., se manifesta a preoccupaçào do legislador, que 
lhe faz prepouflerar o desejo do prevenir o contagio do cri- 
me pela iníimidação. 

Quer elle, sobre tudo, ferir a imaginação dos homens 
pelo grande e solemne apparato do supplicio. A intenção ó 
boa, mas os resultados nào lho tem correspondido, não lhe 
podem corresponder. 

A maior publicidade é uma exageração perniciosa, que 
só pôde ser exemplar para contagio de crimes análogos á 
tragedia, que ao vivo assim se representa.' Ao exemplo da- 
do pelo crime se junta o exemplo dado pelos executores da 
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condemnação penal. É, não só o criminoso, mas a socieda- 
de, que pelo exemplo demonstra, que não é só Deus quem, 
de facto, pôde dispor da vida dos homens. 

Todos os authores, diz Carxiot, são acordes em affirmar, 
que as mortes e assassiuatos, que se commetteram no sécu- 
lo XV, não se reproduziram de uma maneira tão afflictiva 
para a humanidade, senão em consequência dos espectáculos 
de sangue, que nesses tempos desgraçados, acostumaram o 
fovo d ferocidade. 

Apesar do que se diz no cit. comm. off. do Cod. da 
Bav., vè-se do Cod. de Proc. Cr. daquelle paiz, Ari. 381.®, 
que a execução de morte se mandava fazer ao romper da 
aurora « rexecution aura lieu de grand matin, % isto é quan- 
do quasi toda a gente se acha ainda entregue ás doçuras do 
somno. 

O regicida, que tentou contra a vida do Imperador Na- 
poleão II, foi executado tão cedo, que Paris, apenas acorda- 
va, quando teve noticia do acontecimento. * Em Bruxellas 
deu-se ha pouco o facto de se combinarem todos os mes- 
tres das escolas publicas em exigir, sob pena de eradiação, 
que todos os alumnos estivessem presentes nas mesmas es- 
colas durante uma execução de pena ultima. Também recen- 
temente o governo da Bav. resolveu acabar com essa maior 
publicidade, ordenando que a execução não tivesse logar, se 
não dentro dos muros das prisões. 

Quanto ao modo de se dar a morte concorda o Art. 89,^ 
do Cod. Hesp., e outros. 

^ Desde o reinado de Luiz Filippe, a pena de raorle cessou em França 
de se fazer com a maior publicidade^ que tâo inadequadamente o Art. aqui 
determina e recommenda. 

Foi despojada» esbulhada, da praça pubiiea, e deportada para os subúr- 
bios mais remotos. Hoje se dissimula e se esconde, quanto é possível. É du- 
rante a noite, que se eleva defronte da cadeia o cadafalso, é para a cadeia, 
que, terminado o seu oíTicio, mal viu a luz do dia, se vai occultar. 

Faz-se tacanha, tímida, vergonhosa, e cobarde. « Elle tue le moins et le 
« plus xite possible, comme un atsássin qui a peur de son fòffaii. » 

Na referida época de Luiz Filippe, em presença da ordenança formal, 
que assim abolia a maior publicidade, discordavam dois magistrados sobre 
a convcnicDCia do íocar de uma execução. No calor da disrussão, um dclles 
advertia, que, fazendo-se a mesma execução em logar contrario' á ordenan- 
t;a, ella seria riulla, 

ComonuHa? exclamou o magistrado superior, enâo podendo deixar de 
soltar uma gargalhada, accresoentou : « Elle ne seratt pas nuUe pour le pa« 



« tienl, Tiuiagine. 

Tinha rasâo. Jínlre os vícios da pena de morte, o maior é, o de í 
parateL O processo da sua e^f curdo um pôde ser anaullado! 
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A Lei Romana^ admittia a forca, o fogo, e a decapita- 
ção, o devoramcnto pelas feras e outros modos. 

O Cod. Fr., Art. 12.*^, conservou a decapitação na gui- 
lhotina. — « Tout condamné à morí aura la íête tranchée, )► 

O Cod/Napol., Art. 4.^, adinittiu a decapitação, a forca^ 
o fuzilamento. A decapitação tem logaV sempre que a Lei 
não disponha expressamente, que a morte se execute na 
forca. O fuzilamento tem logar, quando imposta a pena de 
morte por uma commissâo militar ou conselho de guerra. 
Concorda com estes três modos de matar o Cod. das Duas 
Sicilias. 

Em todos os Cod. aM)d. de Aliem, adoptoif-se a deca-^ 
pitaçSo ou degolação. 

Houve tempo na França, que a decapiía^ão era um pri- 
vilegio da nobreza, e a esirangnlação só era partilha dos 
plebeos. O primeiro modo de execução não era infamante, 
como se reputava o segundo ; antes o haver em uma famí- 
lia muitas decapitações era demonstração segura de nobliar- 
chia I 

Por ura Decr. de 21 de Janeiro de 1790 fei assentado, 

Sue a decapitação, e por meio de um maehinismo, a que se 
eu o nome de guilhotina, por ser uma imitação de outro 
aperfeiçoado pelo Dr. Guillotin o {iraticado na Escócia, seria 
o único género de execução da pena de morte ; não para 
destruir a idéa infamante do suppUcio, mas por um senti- 
mento de humanidade, e para abreviar e tornar menos do-* 
lorosos os últimos instantes do paciente. ' 



* Já expozemos ao Art. 32.^, vol. ii» pag. 124, que a morte pela 
decolaç&o, ou pela estrangulaçào, é sempre morte êruelt e- doío.rosa ; 
e que algsas doutores sustentam, que» poi mais rápido, que seja, o me« 
thoao da guilhotina, ha sempre uma dor postbuma : 

cEm fim se a eabeça se separa 
«Do corpo, este pois ainda eoB«erva 
, «O calor, e da vida também restos, 
«Faces animadas, olhos abertos, 
« Até que o restante de 8H4 alma 
«Pelos ares vôe, e se dissipe. 

Lucrécio Claro, pelo sr, femz. 

Mas forca, ou guilhotina, a lei é igual hoje para todos, á cxcepcftt^ 
dos (;rimes militares de pena rnpiU»l. Assim eomo eni França se demo- 
cratisou pela guilhotina a deeolacàç, que era uia privilegio dos nobret»» 
também entre nós licou gcnerallsada a forca, para que infame todo«» 
1^ crimiaosot», quidquer que i^eja a classe a que perteuvem. De re^tu» 
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Entre nós ocha-se hoje estabelecido em regra, desde o 
Decr. de 16 de Maio de 1832, Art. 227.**. que a execuçào 
da pona de morte se faça na forca, o que se conservou até 
á Ref Jud. em vigor, Art. 1203. * 

Do que Uca exposto se vô, que a morte nàjorca nào 
é a simples privação da vida, mas é morte alTrontosa, morte 
sempre aggravada. E tanto isto é assim, que para os mili- 
tares, conservámos, em regra, o fuzilamento, como privile- 
gio, como género de morte menos alfrontoso. " 



2 



cm vista do A!yi. 5i.*, os fidalgos núo poderiam reclamar ^ menor ex- 
cepção, por isso que no momento da execução, c desde que a sea~ 
tenra transitou em julgado, ficaram reduzidos á condição de plebeos. 
• Mello Fn» no seu En«. de Cod. Cr., lit. LXV, §. 2.^ descrevendo 
a execução da pena de morte, quer que o condemnado seja conduzido 
pelus ruas e praças publicas ao togar do supplicio ; com as máos pre- 
sas; uma cordato pescoço; alva branca; e rotulo nas costas, que de- 
clare o seu crime. Desce mesmo a prescrever todo o mais apparalo 
deste lúgubre cortejo, exigindo que dous Ecclesiasticos façam parte 
dellc para ajudarem o condemnado a bem morrer ; e até marca o objecto 
de uma breve oraçáo, que um delles. no mgmento mais próximo do sup- 
plicio, lhe deve diriiB;ir. £, em fim, couclue por ordenar, que no dia 
da execução se pratiq^uem preces publicas em todas as igrejas e conven- 
tos da cidade. K assim, que os legisladores Christáos fazem calar os 
clamores da sua consciencia> procurando conciliar a Religião com a 
Politica ! 

- Tanto isto assim c, e assim se reputava, que os nobres, como 
ii^entos de pena vil, eram, por isso. relevados de receber a morte na 
forca- Argumenta va-se com a Ord. do Liv. 5." tit. 138.° pr., ainda que 
mal e iauevidamente, pois que ahí somente se considerava pena vil a 
de açoutes ou degredo com barato e precino, Ouanio á pena de morte 
somente era privilegio da uobçcza, que não podesse ter logar a exe^ 
cuçfto sem ordem expressa d'£I-Kci. 

* KfTectivamente, assim como ha exemplos de execuções pela degola- 
çâo, também os ha pela forca, e outros methodos praticados contra os 
nobres, e principalmente quando, por virtude da lei, ou pela sentença, 
eram exauthorados da nobreza. 

Todavia, é certo, que, entre nós, se liga a idéa de vilesa á morte 
dada na forca, e por isso ainda hoje, salvos os casos exceptuados, os 
militares a recebem pelo fusilamento. Basta, para manter esta opinião 
vulgar, a idéa desfavorável, que ligámos á pessoa e ao mester de um 
cnrrasco, ou de assassino legal, quando exerce o seu ofllcio pelo me- 
thodo, que lhe é preciso empregar. 

' Sem duvida, que nenhum género de morte violenta dispensa a co- 
operação dos agentes legaes, mas faz differença armar um machinisroo, 
empregar um instrumento cortante, ou disparar um fuzil, de montar 
sobre o corpo do seu semelhante, para segurar a estrangulaçAo. A vi- 
leza do carrasco se transmittia a seus substitutos, segundo a praxe. 
O juiz na falta delle podia obrigar um carniceiro, um cortador, um es- 
folador, um moleiro, etc, donde vinha, e ainda hoje vem, o menor 
favor, com que sAo consideradas essas profissões. Hoje ninguém, na falta 
de lei, que assim o ordene, pôde ser obrigado a prestar semelhante 
serviço: nem mesmo outro condemnado á morte. Grande será o gráo 
de corrupç&o da parte deste, se voluntariamente prefere viver perpe« 
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Aos oulros oiolivos^ pois, de aggravaçào de pena resul- 
tantes dos pretendidos ofleitos, que, segundo o Art. hi ^, 
nascem da pena antes da pena« accresce este modo de 
execução. 

Além do horror, qvie entre nós inspira a morte na^otn 
ca, não infelizmente horror ao crime, que assim é punido, 
mas á corda, e ao executor d'alta justiça, torna-se.mais con^- 
demnavel este género do morte, se o contem{)Iâmos com 
relação ás mulheres criminosas, e condemnadas a esse sup- 
plicio. 

Na convenção nacional de França, M. Villelar havia pro- 
posto, que se pronunciasse a abolição da pena de morte, 
quanto ás mulheres. Xusta ou injusta, aos olhos da moral, 
esta pena nào podia ser poupada ao sexo feminino, com 
quanto digno, por certo, de toda a contemplação do Legisr 
ladpr, sendo a mesma pena sustentada para os bomeos. 

Nào tinha, pois, Villetar, na proposta excepção, a ra- 
são que teria, se geralmente propozesse a abolição da pena 
de morte para todo e qualquer cidadão. 

Mas, sem prejudicar a execução da pena por outro 
meio, a forca para as mulheres tem o quer que soja do 
tão contrario á decência e á moralidade publica, que podia 
ser abolida, sem ser ofTendido o principio da igualdade pe- 
rante a lei penal ; pela mesma rasão, que o Cod. no Xví.l2.^, 
não considerou oíTendida essa igualdade, declarando, que 
não poderão ser condemnadas a trabalhos pxiblicos como os 
homens. 

Antes da revolução franceza já na Allemanha os exe- 
cutores d*alta justiça se distinguiam na capacidade e pericia, 
que tinham, para decapitar com rapidez pela pratica adqui- 
rida em decapitar as mulheres, que fosse qual fosse a sua 
condição, não soffriam de outro modo o ultimo supplicio. 

Por ultimo notaremos sobre a matéria, que o Cod. da 
Bav., Art. 105.°, determina: 

« En matière de crimes capilaux... si la durée de la dé- 



tuamen^e cm prisão com semelhante encargo. Conlrahe, por esse facto, 
a escravidão mais alTrontosa, e mais immoral, das que tem vindo ao 
mundo ;. e gosa, ^por tal preço, o privilegio exclusivo de viver como 
instrumento de sangue : privilegio, que outros rondemnados nào podem 
gosar, senão quando o limitado numero dos carrascos e seus substitutos 
tenha vagaturas I Seja mais esta uma pedrada lançada contra semelhan- 
te gtnero de morte, e contra a pena cm si mesma ! 
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« lenlion smifferle à lorl est de deiix ans ou J)lil§, elle em» 
< pèchera TíipplicaUon de la peine de mort elle mômc. )► 

Por analogia desta disposição^ desejaríamos ver consi-* 
gnado: 1.*^ que, decorridos dous amios ou maísj contados 
da dala da condemnação^ sem baixar Resolução do Poder 
Moderador^ se presuma concedida a commutaçào na pena 
ímmediata, estando o réo preso ; 2,** que, não estando o réo 
preso, porque se tenha evadido, ou tirado da pfisào, se sub- 
intenda a mesma commutaçào, passados dez annos, a contar 
da mesma condemnaçào, não havendo elle commettido nesso 
intervallo algum crime ou delicto. 

Na primeira hypothese, devem-se tomar em conta as 
agonias do condemnado, entre a esperança da vida e o te- 
mor da morte. Na segunda, deve-se tòtnar em-consideraçíio, 
que o alarma social tem muito perdido da sua intensidade» 
passados muitos annos depois do crime, e que a conducta 
inoffensiva posterior do criminoso, estabelece â presumpçào 
do seu arrependimento, além das suas inquietações e re- 
morsos durante o seu homisio, desterro, ou emigração. A 
hypothese prevista no Cod. da Bav. também seria digna 
de ser attendida. Sempre que a detenção preventiva, fôr ex- 
cessiva, ou a prisão de segurança depois da condemnação 
fôr exorbitante, ou houver decorrido metade do praso da 
preseripção ordinária, a execução da pena de morte deve 
ser impedida como extemporânea ; porque já é mais qne 
simples privação da vida. È sempre aggravada de faeto com 
os incommodos já soportados. 
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ARTIGO 91.** 



§. 1.^ Nào so executará a pena de morte nos do- 
mingos, dias santos, semana santa, e dias de gala. 



Trandcreveu-se para aqui, por outras palarras, o que 
(lispôz a Ref. Jud. Ai*l. 1202.° .* a Salvo sendo domingo, 
dia santo, ou de festivi3ade nacional. » 

Concorda o Cod. Hesp. Art. 89.°; Fr. Art. 25.°, eCod. 
do Braz., Art. 39.°^ 

A pena de morte nào é, pois, ura acto de justiça abso- 
luta. Se o fosse nada teria de repugnante com a religião. Se 
é nos dias santificados, que, especialmente, os fieis buscam 
o tribunal da penitencia, satisfazem ás penas canónicas, a jus- 
tiça social não deveria ser impedida de impor as suas pena- 
lidades aos que oíTenderam a mesma justiça. 

Importa, mesmo, uma restricção á maior publicidade^ 
que o Cod* exige^ por isso que é nos domingos e dias san- 
tos, que o povo interrompe o seu trabalho, e nos dias não 
santificados é dístrahil-o desse mesmo trabalho, querer quo 
elle concorra a presencear os supplicios. 

Assim como os actos judiciaes de arrematação, que são 
de execução de sentenças civis, não só se authorisam, mas 



* A Ord. Fr. de 1670 Ari. 26.® Art. 21.®, queria, que as sentenças, 
/ossem executadas no mesmo dia, em que fossem proferidas. O Cod. Fr., 
no logar citado, nào alterou esta disposição somente com relação á pe- 
na de morte, pois é concebido em termos jgeraes, comprehendendo to- 
das as condemnações sem excepção, e particularmente as que respei- 
tam á pena de prisão. Entre nos nada na legislado para esta hypothe- 
se, que é possivei dar-se, quando um réo qualauer, por não estar pre- 
sente na audiência de julgamento, se livrar solto, ou fôr processado, 
como ausente, tenha de ser capturado depois da sentença. Motivos de 
segurança da pessoa e da pena podem justificar a prisão, posto que 
em dia feriado : mas não c menos certo, que a execução começa desde 
esse momento, assim como, que a regra do Art. deveria ampliar-se aos 
casos da ôeoiça, que não deve de facto ser quebrada eu taes diab. 
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se ordenam preceplivaraente, nos domingos, ou dias santi- 
ficados, como é expresso no Ari. 600.° da Ref. Jud. ex- 
ceptuando Lisboa e Porto, porque é nesses dias, que se ve- 
rifica a maior publicidade, assim também, pela mesma rasào^ 
j)ara que o exemplo do supplicio podesse ter mais especta- 
«lores, se deveria ordenar, ou, pelo menos,- nàoprohibir, que 
livefese logar em laes dias. 

Se o supplicio da pena de morte é uma lição pratica de 
moral social, que vem em auxilio da que ensinam e pregam 
os ministros do aliar, que tem essa íiçào de repugnante á 
religião ? 

E se repugna, se se intende, que se ultraja a Divinda- 
de, derramando-se o sangue dos homens, porque hade essa con- 
sideração ter menos força nos dias consagrados ao trabalho? 
O trabalho é o pai de todas as virtudes, assim como a ocio- 
sidade é a mái de todos os vicios: e não quereis dislrahir os 
espectadores da oração, e os quereis distrahir do trabalho ? 

Re5q)onda-se, como se quizer. São tantos, os inconve- 
nientes e cpntradicções, que acompanham a pena de morte, 
que será muito dilHcil salvar delles a execução da mesma 
pena. 

Quanto á prohibição nos dias de festividade nacional, 
politica ou religiosa, por uma rasào especial, mas mais verda- 
deira, a execução se torna incompativel com a moral publi- 
ca. Não se compadece uma scena de luto e dôr com as ga- 
las e alegria, que devem inspirar dias de jubilo ou de re- 
íxírdações gloriosas. 
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AKTIGO ^l.»* 



§. 2.^ Os corpos dos suppKciàdos serào entregues 
aos seus parentes, se os reclamarem, para lhes faze- 
rem, o enterro sem pompa alguma. Art. 3â.^ ; 52.^ ; 
78A 8. 1,^ 102,^ 



A llef. Jlid., no Art. 1204.°, detérminavajà — oí c^r- 
pas dos enforcados serão entregues aos seus parentes, sendo 
reclamados por ellès. 

O presente §. transcreve a mesma disposis&o, mas ac- 
crescenta .' ^- pàrn lhes fazerem o enterramento iem pompa 
alguma, * 

Ha, portanto, novidade nesta segunda parte, o que pare- 
ce ter por fim reproduzir a disposição textuíal do Cod. Fr, 
Art. 1."-^ d la charge de les faire inhumer sans aucunap^ 
pareit. 

Mas este additamento, que nao se achava íio Proj. d- 
Cod. Fr. de 1810, tendo sido adoptado, como sò vêdadiso 
cussSo, que houve no conselho de estado; para se prevenir o 
escândalo, qiie, algiimas vezes, haviam dado femilias pode- 
rosas, de fazer enterrar com pompa os cadáveres dos culpa- 
dos, que lhes pertenciam, a fim de provocar a compaixão pu- 
blica, segundo a observação do conselheiro Fermont^ nSd tem; 



* o Cod. Heftp. Art. 03.**» assim coroo, 4o Braz., Art. 43L®. conteoUraoiH 
se tóia prohibira— pompa — . O presente JS.; admlttindo o termo, como 
traéncj^AO d^^tfppoml^—iião o julgou sufflcteiite, aocf86C#iitando*Hw • 
exclusivo — aueun — pára assim tomar mais absoluta a sua prohibiçáo. 

Entre um enterrameuto singello e o pomposo por excelleneia, ou fora 
do commuro e ordinário, ha diversas gradações, tanto nas encommendaçõea 
e officios religiosos, como na conduç&o, acompanhamento, e deposito do 
cadáver. O §., assim concebido, parece excluir toda e qualquer demonstra- 
cáo publica, que seja çuperior áque costumam praticar, a respeito dos seuá 
nnados.as pessoas mais pobres dfe sociedade. Exagerações semelhantes nfl^ 
tem uéilidade alguma, mesmo apparente, como bem íiota Pacheco, ao tíL 
Art. 9S «» do Cod. Hesp.^ - '^ 

voL. IH. 9 
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a nosso vér, fundamento solido, e boas rasões tiveram os re- 
dactores da Ref. Jud., para o supprimir. 

Treillard, esse mesmo orador, que tinha advogado a mor- 
te civil, a confiscação de bens, (n marca de ferro quente, etc, 
refutou essa òonsideração, com dizer, que a vingança da lei 
nào devia, em caso algum, ser exercida sobre um cadáver ; 
que não podia presumir-se, que as familias tivessem grande 
i^KupI^j^oia em repoy^r a$ recordações dp supplicio pelo 
contraste ^a pompa dos fun^raes:* que, se acintosámémte os 

atatóerem feiíér à^sitn i)ar'a )causar'ô$canda1o, faôll 'seria inípé- 
il-^o pêlos tneios' polieiaeó t e qtie, dfe re^tó, semelhante a^Don- 
tecimento não viria mais que uma vez eta cadÀ seciílo. ' 
Além destas rasões ponderámos: 1.^ que, se os direitos 
da sociedade sobre o homem morto se extinguem, com rc- 
Jaclo 90 crime, quo não che^ pi s^.punido, qpmpé Qxpres- 
j^.no Art, 119. ^ cora wiais forte ra^ôo jse devem julgar ^- 
tinclos, quando o crime foi pUmdo, e cam a maior das pA- 

2.^ Que o ead^yer, «e pertenceu a um indiviãup,que 
tevè uma familia, pertence a essa familia : e se a disposição 
d^ X'^ jj^rite dp 6.t aão é vm favor da lei» mas o reeonhe- 
ci«ief^to.d!e upi iireito^ devjQ iQsta ^QQ^aid^ação produzir tpr 
da^ .as Siuas legitimas Qonsequenoiaa, $eiín' pijitras reôti|icç(Qes 
' ^''^ * ' ecessidade, mora/ ím* -fp- 

nhec^ np9 herdeiros odir 
fcctiv^meote lógico recjo«- 
iltur^.^ e, p#r taflío, p ai- 
os raeío^ decentes, e inpír 
\ funebre3^ ultiipa .conso; 
ia desgraçai •.íiw iíÍío,'rc|* 
te uma lamilia. * 
4.^ Que as idéas moraos e religiosas reprovam seme- 
lhante restricção. 

;' S$ ji .sQciedaid^; ítit-çdÂtíí plçtt^nte tia èfBcadia' )ídà ajyjxj^ 
li^f que' presia ap coBdieimnAdOk paia 4iie o «rrepyeiid!iaiieinT 



tesfo dè 
le tn0$hi4 




iigo9,0u ronheridos»^ue d^spi^m ]>»•<*«- 
ja«Uça social 0^ ULiimò$ oÁIclot l\m^- 
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to o aeoiDpánbQ nss.iilliaièe.jQOiMilios dá-vidavlii sitiAdade 
Dao âeVo.j&eE inenoraitek, .qoaiKk) ftDuin(b4^v|)|eréte. Oiio^ 
fuein, i|ue motre aa faroa, em se6.pktaai:c6tii)lo»vd^<itssâi^ 
assistido datados os 800(X)rrb8>es{HriUii[8^,/é>tt]AÍa'^di^^ 
OET . enterrado com pompa) qas outro homem; nto oriniin^ 
so, nem condemaado, mas de costumes ^éêsragqaéòsvGpié pts^ 
sou poc.nrqligioso^^ etmfrreu sem* coiifÍE|sào: Aj<preí^tÉpção 
de arrependimento énàí é maâ^ forte no pPHneéoò/quéifíQFSo^ 
gundoy e sq naés obsta pafa queiQSte^se^ petos deusi|>areii^ 
tes eotoorado com* poippa^xoom nutis /tasãot^o^ip dei^e.^sMf 

' M.^ .Quo oemelhante «disfMÍQào jéânadmía^ivd^fKUfi^ seus 
lemos Tagos/e iaddrinido^-^^eii» ptmtpmwlfmma ^^ifor^e; 
essea termos absoiiiiè6> exqlaem locb a ^orte chn acsoiiifia^ 
nliameoto^ ou demdnstoiçaov civil /oa irtigíoea^ i^ue^tenht 
(mblieídftde. . . > . , . ; . . n j ? .. 

Sea faniilia;)do^sii|)fli«iado, ou algnm. doe sews pweii^ 
tesv quizc^t laser celebrai emuma igrajaofiioiòsde tofj^o^^^ 
«nie ;'icòiD i^issá. resadoj ou oantâd^i; a icamcxte- oú( 4oiti 
instpamfiiital ; se dispois íizer ootidifzirio eadaifer «a «eémitifiu 
. rio publico, em berliiida maior ou^imesoo* ; s^ ns ainl^oq 
parentas do finado ou. da fasnilie,; (fuizepem l^acompanlfeAl-o a 
peou d» sf ge ;• que bade frizer a nuthoridadeipnMhaiT- >^ 
;' Hqde intevr^iavper a oereoBKNiia religiosa ; perfiurbaiie día^ 
sipar o seqiuíto; fazer Tctiralr o cada?er da berlinda; ap^ia» 
oaàocimpaniiadories ; prismofèr «4^ proeessov como de' oontn^ 
«ençõ^ob assuadav-cont^a todos, os oor^iithorbs da1nér«$^9 
da lei ; prevenindo assim um escândalo com outros vúMoi^, 

O Cod. do Braz., Art. 4âv^ tmha melhor provideiieHH 
dOiSfofere o caso, porque, laò n^eàoè, ao9ixq>anhoit. aauv dis^^ 
posii^, qoneordei «om O) CeB; Vr., ds^cómpeteRleiaaocçifiíi 
cooitBinaiiidQ a ftrbáefaoaiBÍBaotcHres, adoptlmdoiaÉBinpa «mèR-^ 
datqne CamòacèifeBi kK^iU ]^r^sto. • r ^^ 
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; Além disso, pôde 6&trar em duvida, se as palavras*-- en- 
Itffta iate ppmpa lalguma — comprehendem a |)rohibÍQao 
da compra de um bocado de terreno no cemitério publieo, 
Mode^ja sepultura possa ser coberta com uma lage, oulou^ 
sa, contendo algum epitáfio^ como a amisade, a piedade, ou 
a (^atie^io de parentes, ou amigos, possa inspirar. 

> Q §.>só(tiente prohibe toda a sorte de pompa mo en^r- 
ramenío: fora desse acto. pôde ser entendido, que não óli-' 
cito agravar essa disposição, e que, por tantos pode ser su- 
brogada a pompa do enterramento, pela construcçào e erec- 
ç&o de um sumptuoso monumento, que cubra a sepultura.. 

Outros^ poróm, ai^ménlando com o espirito da lei en- 
tenderio o contrario. O Cod. Hesp. de 1822, Art 46.^, pro* 
hibía eipressamente semelhante procedimento; pois ordena^ 
vaí> que a sepultura ecclesia^ica fosse dada no campo ; iôra 
dos cemitérios públicos ; sem que podesse collocar-^se signal 
alguflDi que designasse o sitio em q^e se tinha. aberto e fe- 
chado a cova. Ko eemiterjo do f . íackmse, em Paris, ain*- 
da koje se noostra osepulchro do marechal iV^y, coberto com 
uma lousa somente, na qual o governo da então não havia 
permtttido se gravasse, nem se quer o nome. 
., ' Aecresee : 1*^ qua a pompa fúnebre pôde consistir, não 
só no entêrramèoto e na. sepultura^' mas nos funeraes ov| 
exéquias, que os parentes le amigos do condemnado podem, 
dt'PQÍ6 dó encerramento, fazer celebrar com todo o apparatp, 
sem que possam ser arguidos da violar a disposição da 1^: 
e assim. íioa a descuberto um meio de subrogação da fompa 
/«mei^e prohibida: ' . : 

2.^ que o §. é inútil, se a pompa dos enterramentos, 
sendo arbitraria^ consiste nos actos reprovados pela prag- 
mátioa de 24 de Maiodef794i Cap. 17.^; ou se consiste nas 
honras civis ou militares, devidas ou inberentes i posição so*- 
eial.dO' condemnado i iB>entram assim na ordem dvs conse^* 
quencias da morte civil, perda de direitos políticos, ededis^ 
tincções de nobreza, que acompanham a pena do morte, con- 
forme ao Art. 52.^ e 67.° do Cod. Em ambos os casos a dis- 
poriçfiiò do |. çrd desnècessaríai; , ^ 

â.^' que se a pompa consiste nas ditas eeremonias re- 
ligiosas, tiíjo previstas nem prohibidas pela cit. Pra,gtíiati- 
oa, ou ^XHtôiste no cortejo de pessoas que assistam aos offi-, 
tios é orações ou encommendações na igrqa, ou consiste 
no acompanhamento do cadáver ao cemitério, o §. não pôr 
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de probibir semelhantes aelòs sem maniíestá yiolaçio oonlrm 
os cida<llM>s, que assitn priaiicam, nho si um ^io religioso^ 
mas iiinooente, e louvável, como fundado em,afieiç&o, gnst- 
tidáo, amisade, ou reconheoimento de injuria, pessoal ouso- 
eial, para com o supplieiado ou pessoas da sua familia. 

Esses cidadãos oonsolare também por semelhante forma, 
parentes desolados, e lhes significam, que nada perdem na 
estima publica, pela desgraça, que soíTreram n um dos mem- 
bros da sua família, pois que as penas nio passam da pe^ 
soa do delinquente. " < 

O abuso, se pôde. eitsttr, nào é motivo justo, pacafun* 
damenlar^ em termos, absolutos, a prohibiç&o da pampa :no 
enterro dos suppliciados. Esse abuso deve aer considerado 
em si mesmo, e declarado então púnivel, mas não hpúmpa, 
que, em si mesma, é inoffensiva. ^ Esse abuso só poderias 
<|uanto aos crimes politicos, ser considerado punivel, tofnt^ 
do como signal de desapprovação pubbea, manisfestado por 
um partido ou facçào : mas^ aehando-se abolida a peniiicte 



I J. C. fr. procuram jastificar esta probibiçfio, dizendo, que a póm- 
um escândalo: Sulpxei ao Árt. 14.® do Cod. Fr.^Rogron aiz ao met» 



' Os; 
pa seria um < 
mo Art. : 

« 11 ne fallatt pas que Tinhumation d'un homme tombe sous le glaive de 
« la loi fAt telle, qu*eHe pftt paraitre un intulte aux arriu de la jim- 

asa 

liti 
ou 

SUI 
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cirefflODifls^- ecòlesiasticas, aos d^aelistas, suic^s, e ostros 
pecGWdbres^ (^e aoredifom empedernidos ou impenitentes, e 
mircados assim com* o ferrete da condenanaçâo eterna. 

Tudo isto ^0, o tem sido,' vinganças, estéreis e co^ 
bardes, ou procedimentos' poooo reftéotidos, que' perseguem 
um criminoso, sobre o seu cadáver^ âflém dá morte. 

A disposição penal já nâo terii objertb, mesmo* iCOino 
Tiagança, por que a individualidade criminosa, tendo desap*- 
panecidoda face da terra, já n&o póde< sentir os effeitos^les- 
se excesso de aggravaçâo penal. O exemplo de taes exces- 
sos, longe de augmentar o horror contra; o crime, somente 
serv^, para uns, de indignação, è para-outros, de Lncéativoía 
semelhantes actos. •• * ^- * .n> 

y\ fU^e ièJes f«nálidade$ sâo banidas d<^ Cod^ civilisados 
4a Europa, mas ainda se cmisidera um faror a entrega dQs 
xAdaterés aos parentes do morto. Se os nâo reclamam podei«i 
•s^ levados fi um tbea<lro ajnatomico, para os processos phreno* 
fegioog ; como sé fossekn uma propriedade do Estado. 



desse ter applicaçào ; o que demonstra a sua completa 
imunidade 1 . 



logar commuin. Pstes 
Decr. de 13 de Al>f II d 
■wítâò que fossara enrten 
«junto om glande fiba 
Jiôme. residencia/ô crí 
mente rejeitada ; por q 
juitó. tjtiift' SB 'querín ç 
«rime de um dd leús 
€od. fr." . ' .^ 
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Os Cod., que imitaram o Cod. Fr. nesta parte, não me- 
recem ser seguidos. 

Julgámos muito mais acertada fi^ disposição, muito diver- 
sa, adoptada pela assembléa constilúmte, na lei de 21 de Ja- 
neiro de 1791. Art. 4.^, authorisando a entregado cadáver, 
sem outra restricção mais, que de se não fazer menção algu- 
mar nos respectivos assentos ou registois do decci^so, nem do 
género de morte, que o produziu. 

"''"* ■' ' :."' =■•';'!•• \ /;''■'. •;' " 
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ARtIGO 92.* 



Nas mulheres gravidas nâo se execularào as pe- 
nas corporaes» excepto a pena de prisão correccional, 
senão passado um mez depois de terminado o esta- 
do de gravidez. Art. 32.^; 78.^ §. 1.^ 102.^ Carta 
Const. Art, 145.« 88. 17.^ 18.^ e 19.° 



Era omissa a nossa legislação a semelhante respeito, e, 
com tudo, na pratica não poderia ter logar a execução da 
pena de morte, em taes circumstancias, sem que fossem fe- 
ridos os mais sagrados principies da justiça e da humani- 
dade. *■ 

Matar uma mulher gravida seria assassinar o ente ra- 
cional, que ella traz no ventre ; punir um innocente, fazer 
transcender a pena além da pessoa do delinquente : e ag- 
gravar a penalidade, que nâo ficaria assim a simples priva^ 
çáo da mda; contra o preceito dos Art. 32.°; 78.° §. 1.°; 
102.° ; e da C. Const. Ari. 145.°, §8 17.°, 18.°, e 19.° 

Concorda o Cod. Fr., Art. 27.°, quanto á pena de 



* Se nâo se reputava permittido a um homem, injustamente condem- 
nada á morte, matar em sua defesa, para se livrar da injustiça, o seu car- 
cereiro ; porque seria authorisar a morte de um innocente : menos permit- 
tido podia ser á sociedade, em sua defesa, matar uma mulher, cuja morte 
involve a de um filho innocente, quando a vida social nào corre perigo al- 
gum pela demora ou suspensão da pena. Ferr. prat. Cr. tr. 2.® Cap. 2.^ 

Se, mesmo, sem lei expressa e especial para o infantecidio, estese con- 
siderava comprehendido nas leis penaes sçbre o homicídio, como abran- 
gendo tudo quanto respeitava ao embrião, e feto encerrado na matriz, e 
consequentemente tudo quanto podesse produzir o aborto por facto violen- 
to do homem: Sous. Class. Cr.: com mais forte rasáo nào podia ser permit- 
tido á sociedade causar, pela morte da mfii, o aborto do filho. 

De resto, como a hypothese se achava regulada por Direito romano, e 
nâo podesse pôr-se em duvida a boa ratão, em que, a respeito delia, é fun- 
dado, devia o mesmo Direito ser observado, nos termos que prescrevia a 
Ord. do Liv. 3."* tit. 64.'' pr. e a lei de 18 de Agosto de 1769, §. d."" 
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inort6« probibíndo aaxecuçio, so a mulher declara, «se ve« 
rifica, estar prenhe. 

A execução deve enlào ser deferida para depois do par-^ 
to, apris ia délivrance. É o que também prescreve o Cod. 
Napoí Art. 67.^ 

Esta disposiçào tem por fonte remota o Direito Roma- 
no, ' e próxima uma Orden. franc. de 1670. A lei de 23 
germ-, anno III, tinha sido mais longe, nào permittiudo, 
que as mulheres, nesse estado, fossem submettidas a julga*» 
mento, sempre que ao crime, de que fossam accusadas^ 
podesse corresponder a pena capital., 

Carnot lameuMi, que o Tribunal de Cassação, por uma 
decisão de 7 de Noven^bro de 1811, tenha julgado, que esta 
Ord. estava implicitamente derogada pelo Art. 27.° do. Cod. 
Pen., porque, diz elle,'a Ord. funda-se na supposiçào bem 
natural de que uma mulher pejada, $endo coagida a com*- 
parecer aos debates de uma audiência de julgamento, cujo 
resultado pôde ser a sua condemnaçào á morte, nào conser- 
va todo o sangue frio, toda a presença de espirito^ de que 
imperiosamente carece em oçcasiào tão melindrosa e so^ 
Lemne. 

Carnot critica a referida decisão do Trinuual de,Cassa-{ 
ção, porque, não regendo o Art. 27.° do Cod. Pen., senão 
a execução da condemnação, nada dispõe que seja incompa* 
tivel com a Ord. no que determinava, quanto ao Ju/^far^n- 
to. Mas, se a Ord. não foi derogada implicitamente pelo cit. 
Art., o foi pelo Cod. de Instr. Cr., que, formulando novas 
regras de processo e de julgamento, revogou todas as que 
se achavam prescriptas anteriormente. Assim o sustentam oui- 
tros jurisconsultos; todavia dizem, que, se a mulher, aécu- 
sada de crime capital, se achar, em rasão do seu estado de 
gravidez, na impossibilidade de soportar os debates, e ficasse 
assim exposta a comprometter òs interesses da sua defesa, 
pôde ter logar o addiamento até á sessão seguinte. ^ 



• D.Liv. j 
« rescripsít libe 
«jparere, et sol 
3.* « Praégnant 

A mesma di 
l.^lit.3l.P. 7 
c/cebir pena pc 
« en el ventre p 

* Assim o 
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* ' ^íoftcorda mais, qúdrito í penA de mortev oCôd. dò Bíaz:, 
Art. 43.^, nos seguintes termos: i 

:« íla mulher ptenhe nSo se execfiitârá a pçná de niorle, 
«neín ine^^mo ella será julgada; eta (íaso de a merecei; se- 
^ nào guarenta dias depois do parto. » * 

Concorda^ mais o Cod. Hesp., Ari; 93.®, nos seguintes 
íermòs: 

• « No se ejecutará ía pena de maerte en la mujer que 
«áe baile encinta, ni se le notificai'á la sentencia , en que 
« ^ la imponga, hiasta que hayan passado cuarenta dias des-^ 
« pues dei alumbramiento. » 

' O Cod. Hesp. de 1822, 4rt. 68.**^' contém exactamente 
a mesma disposição, eiceptuarva, porém, o caso de expressa- 
niente consentir' a mulher no julgamento, mas nunca permit- 
Sndb, que a áentehça de pena ultirtia/ lhe pòdesse ser intí-' 
itíatda, senfiõ depois de dèoorrídoá os quarenlA dias- 

O noss^ Art aflfaslou-se muito do que díspOe os Cod. 
do BraE.e Hesp., porque, nem suspendeu, durante a gra- 
videz, o jialjamento da pena capital, nem a iíitimaçaò da sen- 
tença, nem a êxtíeuçSo, passados trinta dias depois do par- 
to. Deixámos aos hon^ens da sciejicia o decidir se depois do 
parto bpraso de trinta dias é suílíçiente, ou se o de qua- 
renta é exagerado. E mesmo possível, e muito natural, quan- 
to ao julgahaento e intimação, fbss^ intenção do legislador re- 
gular ^5a mfeleria em novo Cod. do Proc. Crira. Em todo o 



sêÈsr, BòUrgúignlion. Man. de íurispr.; Chai^r. elMeL, Theoi^. do Cod. Pen., 
l!liJ.<» p. 3I« j Sulpid. ao Cod. Pen. ; ctc. 

.. f É digno de Udj^ o elogio eiste Çod. enf ^e^im r^igir a 411a flisposi- 
rilo, em couforniida^e com a ci(. lei (le 23 germinal, anno ni, assiiíi cpu- 
c-ebidu :' ' ■ ■ .•■•■•■ . < • ■ 

< f A r«vesij?, aueune femqie prérenue d'iiii crime «mporunt peHie â« 
« mort »e pourru ôtre mífe en jugement,. q\^*i\ n*aitélé vérifjé ^le Ia manièrè. 
« otdinaire. áu*clle n'e8tpa8 enceinte. > 

€ VinXéril dje la sociélé reclame qwVondifrèfe dês àétats, ti turí^ut 
« une co%iáamnation à la pcine capUaíe, lorsquHl 8*agit d'une femme en- 
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<5Wo< certo que este Ari. ikou á wulher, que dea á hiz 
la^ tMad&o, q<Àe tahez possa um dia Vir a ser útil á stra 
pairia, s^iq supplicio de sua mSí, ibAo ibv uma nódoa, de 
facto, indelével, que o faça repelHr do commum dOs homeíisí 
diBi;'dia$ de Vida/ que etla letia ainda, se fosse condcmna- 
da eB9 Hospaiiha 'OU no Brazil. 

'Se nJo considerámos a pena de morle, nem justa, nem 
neaessariav nienos podemos eonsiderar justa, ou necessária, a 
pressa na «xécuçào :—^nul/o de homims moríe eunctatio, -^ 
DuízertoDos que, na hy^othese da pena de morte, nfto cal- 
culasse' o legislador friamente sobre a suflieiencia do praso 
da trinta dias, e que antes, seguindo os impulsos de humani- 
dade, que mOYeram os legisladores daquellas nações, ao mo- 
nos òs imitas^enios plenamente. O Cod., porém,' de f837v 
Art. 15.®, ainda foi mais severo, porque, passada a Wavi+ 
dea^ pennitte a^ exeóuçã^^, sem mais demora 1. * / 

. Stoieoto n'Um ponte seguin o presétífe Art. o» Cod; 
do Braz. e Hesp., com' acerto, ^e foi o de nlLo'dar^let](%# 
ao Art. 27.® do Cod. Fr., em quanto exige, que a mulher 
se declare pejada, si une femme... se declare... enceinte ; 
donde resulta, que não é necessária a declaração da mulher, 
para que indispensavelmenle seja visitada ou examniafla an- 
tjBs da ^xeiçvção^. e est* ^ iuspeada verificaiido^se a . gfa.T 

. . Epi ^cpwpensaçíQ p. legislador (oi ioq^í^ lòngp, eh? Çavor 
das iBttQieres iiesse estado, ampliando a sua disposiçáõ a to^ 
^éfitóp^hti^corporfles.y'' ■"" '■■'.".',.''. •.'■'.' 

É reaundante esta ampjtaçào, quanio. aos trabalhos- pur 
bKc^, pôr içpd due ás mulheres são isentas de la! pcnatida- 
'dè, pbí virtude do Art. .72.® Mas é utíl a respoító da )^iskò 
maioral simples, ott agurcívada. Poude resulta, ^^qop nós? ter- 

.;••..->. 'i ' . -1' - 1 

' *' J«»Ov poréni, é lógico. Sé'n mulfrt*r é idontctrrplâda unir «m^iMe €« «P- 
^•'doâllia, si 86 d6¥ç «bpérá^ iqUâ efliT pwòíi;' pèréèn pé, ««ttiiily«^<tfé 
iup^dal '•* * 'i •*'' 'I' '' .í- « •->;•'..•.•'>'» 

* O Céá. Fr.. ' êxiglflíír »i flfeclaftn^o da malhêr, prtrt^hf* a liyt)^^!^^^ 
deeUa simular a gravidez, e deixi^Ta no>8iIencio da lei o e880'einèii«ii 
m\íttiefiiv«é0e motivos pAra a di&shnàfar. Àsálmpodlfr^^òiMeedri^t^elU 
.oocuUaodo o aen e&tado, thifrmite es d«bateíi, ou 'ni««mo «até flo DiomeiHò vò 
«úpiAtcio, lerdamente o declafasw, ê titfewei 'c<m9eqt*eniemente,T de »è 
MâmefidM^ »«jKectiçto. Conhy dependente a stjM^efnMo, 'dea^'<Íeel«rBçft«i, « 
iMifhei^; que a nao^ fiíeesè, ppdW ser executada,^ embora 'c* seu «fitado yle 
Draivtdetr ae suapeiUsse, ou se ttianií\ssta890 t)Of stgnae* n&o equivof os^. Isib 
iapoMava; «ena mente ^ um «"bsurdio, eí^beíAfei, pertanta.o nosso tt«tr m 
se afastar, n'e»la parte', do tíod. Fr; ... m - . ., , ,r ^ 



Digitized by VjOOQIC 



140 C0D16O 1>PNAL. 



Digitized by VjOOQIC 



. Sobejam as râ$Õ6sqiiè, condeiunam a pena' de ánertev 
como tmmoral, e contra^-produeeató, ém these geral e 9h$o^ 
luta. Mas appUcada ftmina mulher tom alguma cousa t)e e$-^ 
pecíalmente repu^aii1|e,'^ue é mais forte sentir,^ que de-r 
moiistnar: ... 

' > A poAa «dei morte é um attentado, n&o só coatra a vida 
de uiD condemnado, maâ contra a "rida dos homens, qtie es^ 
tao por fir. Matar um homem é estancar uma fonte de re^ 
plroduc^o da- humanidade. 

Mas esta Ti^ào, sendo da mesma força nos homens, f^oanh 
to á geração, naá mulheres procede )coffl> triplicada vehenien^ 
cia a outros respbilos, pôrquè sào ellas o taifipo em que ger* 
mina e se desenvolve a humanidade, e subministram de si 
mesi&as a anioa alimentação, que a natureza oflerece, ptr« 
sustentar tanto a primeira organisação do homem, tornos 
seu ingresso na ^ida. " ' ' *• 

Se toda « destruição, que se resolverem destruição de 
subsistência», é um attentado contra a vida humana, eomo de- 
monstra logicamente AchilkB Guillard, Eletn. de Stat. Hum., 
a morte v<»luntaria de uma uma mulher é iim attentado des- 
ta< niatureza, ainda mais grave, que^ualquer outro, porquê 
ataca a geração e a primeira tlimentação da humanraade; 

O attentado, porém, desce do eampO' da esperança, e dt 
possiioíilidade, aot positivo d^ realidade^ quando se trata da 
pena de morte a uma mulher pejada. Não^ basta <ãizer«*sew 

3ae ella não será punida, senão depois do parto. A pena afai-^ 
a vai peflectór sobre o fl)ho, porque o priva da primeira 
sttbsísteneia; a mais adequada, contrafiando-se a naturesa 
na 'destruição do «limenlo *e carinhos, que a mãi mais per^ 
versanão deixa de subministrar. • » . 

'i:A determinação do Art. 102;^ do God:, de 911^ as pê-- 
nt» não fa$9arà^ em toso atgwA da pesêúa do dstin<iuente, 
fica sendo falsa e desmentida pela imriosição da pena< de mor- 
^ te ás mais» em quanto 0$ filhos delias carecerem. 

lAi substituição por i amas mercenárias e estranhas não é 
iimimodo de roparaçio a este md, que ^ possa diáer «0111- 
plelo e oabál, porimmitos motivos, que inutíliópoWdeítLr- aqui, 
porque isãoTulgarmente conhecidols. ^ 
' < Não iMista mesmo « remover ;a inconveniente do «ttèn- 
tado direcío contra á vida do inno^ente, o não se pernliittir, 
que a sentença * seja intimada á nkultier pejida, como está 
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5^^»cãQ ()i\, SUA! S4ittd6> de qua depende ã> coAMnrâçào do 
seuiilho; o m saa criatção» o nutrição ; que pouem ler lo^ 
g^ ij^sfiko 4 dentro da um«t prisão; devem $er oofisiderAdoss) 
como /um 90ryigo (eHo ao iEstadOt um ««to de moralidade 
tal, que, ^nos termos don/ U.^ doArL %âO*^ .daCodv, oons* 
tituam uma nova circumstancia attenuante, das que seguem 
o crime, que deva ser tomada cm linha de conta, para se 
modificar a mesma pena, que substituir a de morte. ^ 

Semelhante disposição, entendemos nós, conforme aos 
principios de moral e da lógica, era que assentam as modi- 
ficações dos Cod. cit., especialmente do Braz., faria honra a 
qualquer Cod. 

Por ultimo, devemos ponderar, que no relatório de 30 
de Setembro de 1852, que precede o Cod. Pen., se declara, 
que nào sendo ainda chegado o tempo, em que a pena de 
morte possa ser de todo eliminada das nossas leis penaes, 
somente se admittiu, nos muitos raros casos, em que a jus- 
tiça, e indispensável necessidade, nào pode ser rasoavelmen- 
te contestada. 

Mas, admittida a indispensatel necessidade da pena de 
morte em alguns casos, ella pôde ser rasoatelmente contes- 
tada, quando tenha de ser applicada ás mulheres gravidas, 
embora se reserve a execução, para depois do parto, e mais 
trinta dias, porque o espaço de seis, oito, ou dez me^es, 
decorridos desde a condemnaçào, a larga detenção da con- 
demnada, e as agonias e incommodos inherentes á sua po- 
sição, aggravada com a perspectiva do futuro supplicio, faz 
f)receder a nena de torturas moracs, mais cruéis que as abo- 
idas pela Carta, e torna assim falsa, em taes hypotheses, a 
disposição doArt. 78.^ §, 1.^, para que a pena de morte se 
não aggrave em caso algum, 

É preciso entender a indispensacel necessidade com re- 
lação ás exigências do sentimento nacional, da moral publi- 
ca, a qual não pôde tolerar, em taes circumstancias, a exe- 



' Pachcpo, commpntando o Arl. 93." do Cod. Hcsp., diz :-—* Por nucs- 
« ira parte, confesainos que no nos mueve mucho el temor de un aborto pro> 
€ ducido por una notification depena no capi^aL La delinquente A quien se 
« haya seguido el proceso, y que no conozea lo que en &u contra se ha reuni- 
c do no podrá menos de aguardar lo que se le impusiere. Quisà todavia po- 
« drd ««perar mát .' y ttniirá un consuelo y un alivio, quando se encuentre 
« penada com menos do qne iemió por ra;:on de su culpa. > 
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ciiç&o da pena de morte. Mesmo com abstracção daquellas 
torturas moraes, que a precedem, a simples prolongaçáo da 
detenção, áos ditos seis, oito, ou nove mezes, depois da con- 
dèmnaç&o seria motivo, bastante para excluir a mesma exe- 
cuçào, como se estabelece no Cod. da Bav., Art. 105.^ 
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ARTIGO « • 



Nos loucos, que commelterem crimes em luciao^ 
intervallos, se executarão as penas quando elles esti- 
verem nos mesmos lúcidos intervallos. 

§. único. Nos que enlouquecerem depois de com- 
mettido o crime, se sobre-estará, ou no processo de 
execução, ou na execução. da pena, até que elles re- 
cuperem as suas faculdades intellectuaes. Àrt* 22.*^- 
23.°, §. 1,° 



o 



Concordam os Art. 88.° do Cod. Hesp. e 64.° do Cod. 
do Brazil. 

O presente Art. e seu §. providencia para duas hypo- 
theses; a 1.^ é a dos loucos, que commetterem o crime em 
Incido intervallo ; a 2.^ é a dos loucos, que enlouqueceram, 
depois de commettido o crime. 

Tanto em uma como em outra hypothese, considerada 
a pena como remédio, ó preciso applical-a com as res- 
pectivas modificações, que requer esta qualidade de crimi- 
nosos. É preciso, quanto á primeira hypothese, notar que o 
homem sujeito a accessos irregulares, ou periódicos, de lou- 
cura, é muito difiicil ser apreciado fora desses accessos, pa- 
ra se concluir, que, no momento do crime, se achava no 
pleno uso das suas faculdades intelíectuaes : — ou que nesse 
estado se acha nos momentos do processo ou da execução : 
— e, na duvida, se deve concluir a favor da doença, e sem- 
pre por uma attenuação na penalidade commum, por se nio 
poder tirar uma conclusão segura. Os loucos intermittentes, 
ou com lúcidos intervallos, sendo mui curta a distancia, 
que os separa do estado chronico ou permanente, devem 
ser equiparados aos menores de 14 annos, no 1.° gráo, 
e aos de 17, no 2.° gráo, e nunca ser condemnados em 
outra pena, que não seja a da reclusão em casa de aliena- 
dos, onde separadamente /Sejam tratados da moléstia, ou pu- 
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nidos nos lúcidos intervallos, de modo que as duas quali- 
dades de. doença moral e material, ou xniita, tenham o cu- 
rativo, que lhes fôr adequado. 

Se se trata da pena de morte, é bárbaro, é puramente 
uma vindicta, esperar-se o lúcido intervallo para se eiecu- 
tar. À humanidade pediria, que antes fosse no estado de.lou- 
cura. ou desse adormecimento, que a pena lhes fosse appli- 
cada ; a morte, o apparato do supplicio, não lhes seriam tão 
sensiveis. A sociedade, conseguiria, sem a dôr moral, o 
corte do membro podre, cuja existência deslroe como pre- 
judicial ao bem estar dos oiilros homens. Mas se o exemplo 
perde toda a sua força praticado em um louco, também a 
sua eílicacia se torna sem importância nos lúcidos intervala 
los ; porque o povo ficará sempre em duvida, se o condemna- 
do estaria, ou não, em seu juizo perfeito, nos momentos da 
execução. 

Demais, supponhâmos que o condemnado, que tem noticia 
do seu estado de loucura intermittente, a simula, para evitar a 
morte, mesmo nas escadas do patibulo : não se hade suspen- 
der a execução até se verificar a simulação ? E quem a hade 
declarar ou decidir? 

Serão os juizes de que emanou a condemnação ? Assim 
o parece determinar, nos seus termos geraes, o Art. 100.^ des- 
te Cod. £ se, depois, repetida a mesma scena, se originar 
a mesma questão de demência, verdadeira ou simulada, ha- 
de repetir-se ô mesmo processo e declaração ? Os juizes não 
a poderão fazer de um modo definitivo e permanente, porque 
ninguém pôde afiirmar, que um novo accesso não hade so- 
brevir, não obstante a simulação anterior. 

Para que, pois, esta pena possa executar-se nos lúcidos 
intervallos, e mesmo porque o abalo resultante do apparato 
do ultimo supplicio, pôde ter a consequência, ou da loucu- 
ra permanente, ou do apparecimento do accesso, é preciso 
que ôs juizes, de que emanou a condemnação, se transpor- 
tem AO logar da execução, e ahi façam examinar por facul- 
tativos o condemnado, e como que authorisem, ou ordenem, a 
suspensão. E será isto possível, não seria um escândalo? 

Ou, se não se considerar applicavel ao caso o Art. 100.^, 
quem, ou que authoridade administrativa, quererá, ou deve- 
rá, assumir a responsabilidade, directa e immediata, do sup- 
plicio, ou da sua suspensão, pronunciando-se pela existência, 
©u não existência, da superveniente loucura ? 
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Estas ponderações, e o mais que deduzimos ao Art. 23.® 
n.° 1.^, demonstrara, ou os inconvenientes, ou o absurdo, da 
disposição do presente Art., quanto á pena de morte; e que 
se carece, para o caso, de providencias especiaes, mais bem 
pensadas e reflectidas. 

£ pelo que respeita ás outras penas corporaes, como ha- 
de suspender-se a execução, sempre que o condemnado le- 
nha o accesso ? Hade nos trabalhos públicos, ser livre entào 
dos ferros, para ser de novo agrilhoado, loeo que volte o 
lúcido intervallo ? Hade ter-se o mesmo procedimento na pri- 
sào simples, com trabalho, ou isolamento? Se a pena íôr 
a de degredo, não fica sendo falsíssima, por ser material- 
mente impossiveli a suspensão da execução, de tracto perma- 
nente e successivo, no logar do mesmo degredo? 

Quanto á segunda hypothese, que se subdivide em duas, 
1.* da superveniencia da loucura antes, ou depois, de instau- 
rado o processo, 2.^ da mesma superveniencia durante a exe^ 
cução, não ofíerece diíBculdades a disposição do §. un. do 
Art., menos na parte em que, sem se designar termo nem 
limite algum, se manda instaurar ou continuar o mesmo pro- 
cesso ou a execução, logo que o criminoso recupere as suas 
faculdades intellectuaes. 

Era primeiro logar, deve, coratudo, entender-se sobordí- 
nada ao que dispõem o Art. 123.® e 124.® sobre prescrip- 
ções. O tempo da loucura deverá ser contado em favor do réo; 
a sociedade ja não tem o mesmo interesse em o punir ; o sen- 
timento religioso pôde considerar na loucura uma substitui- 
ção pela Providencia ás penas do Cod. ; e a medecina con- 
templa a probabilidade» ou a possibilidade, de uma reca- 
hida. 

Em segundo logar, não decorrido ainda o tempo da pres- 
cripção, mas passados dous, três, ou mais annos, no esta- 
do de loucura, as penas legaes devem ser substituídas por 
outras muito mais benignas, tomando-se como temno de ex- 
piação o da loucura, e fazendo-se Mentir ao conaemnado, 
que a sua desgraça temporária foi para elle um beneficio, 
que deve agradecer, tanto á Providencia, como á humani- 
dade do legislador, o que longe de lhe promover uma re- 
eahida na doença, lhe subministrará a resignação e paciên- 
cia, de que precisa, para que, pela sua rehabilitação, possa, 
em favor da sociedade, um dia approveitar a restituição da 
sua rasão. 
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ARTIGO 94.<» 



A pena do crime, commettido durante o cumpri- 
mento da primeira condemnaçáo, será executada, se 
o cumprimento de ambas as penas for compatível, ou 
simultaneamente, ou successivamente ; e, no caso con- 
trario, será aggravada a pena mais grave. 



Este Art. , com quanto regule para uma hypothese diver- 
sa da do Art. 87.^, tendo comtudo a harmonisar com este 
a sua disposição. 

Podem íigurar-se diversas hypotheses : 

1.* Se as penas sào heterogéneas e nào podem refun- 
dir-se n'uraa, sào sempre incompativeis, porque a mais for- 
te hade ir prejudicar o cumprimento da mais leve, e, por 
tanto, substitutiva com aggiavação. 

2.^ Se são compativeis, por serem da mesma nature- 
za, como ó a de prisão correccional com outra correccional, 
ou de degredo com outro degredo e é temporário, a execu- 
ção é successiva, e, acabado o tempo da primeira, começa a 
correr o da segunda. 

3.^ Se as penas são idênticas na sua base, mas diver- 
sas nos seus accessorios de aggravaçào, então a execução é 
simultânea, como acontece na concorrência da prisão maior 
simples com a prisão maior aggravada, seja com o traba- 
lho, seja com o isolamento, ou com o degredo. « 

4.^ Scvds penas são heterogéneas em si, mas homogé- 
neas, ou diversas, na duração, podem refundir-se, e então a 
duração corre simultânea. Assim o degradado pôde sofrer a 
superveniente prisão, ou preso no reino passar a continual-a, 
em superveniente degredo. 

A distiucção destas diversas hypotheses demonstra a de- 
ficiência do legislador. 

Se a pena do crime commettido, durante o cumprimen- 
to da primeira condemnação, fôr a de morte, é incompati- 
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tel ; e, se não pôde por isso esperar pelo cumprimento <!• 
nenhuma outra, tem de ser imposta. Mas como se hade ter, 
nesse caso, em attençào a conderanaçào anterior ? 

Aggravando-se a mesma pena. E como se hade aggra- 
\ar a pena de morte? 

Se esta questão houvesse de ser decedida, em conformi- 
dade com o mod. Cod. da Prus., §. 8.^, a solução seria fá- 
cil, pois que então se addicionaria á pena de morte a da 
perda da honra civil^ ou alguma das aggravações accesso- 
rias (e/feitos) mencionadas no Art. 52.^ do nosso Cod. 

Ou se, mesmo, tivesse de ser resolvida nos termos do 
Cod. das Duas Sicilias, a aggravação poderia ter logar, es- 
colhendo-se algum dos modos especiaes de execução, de 
exemplo publico, de 1.^, 2.^, ou 3.° gráo, descriptos no 
Art. 0.^ do mesmo Cod. 

Ou, ainda, se podesse regular o mod. Cod. da Bav., que 
no Art. 6.^, determina o que se deve praticar, quando, em 
conformidade com a lei, cumpre fazer a execução da pena 
de morte com aggravação. 

Mas, nos termos do nosso Cod., sendo expresso no Art. 
78.** §. 1.**, que — a pena de morte se não aggrave em ca- 
so algum, — a disposição do presente Art. — será ag grava- 
da a pena mais grave, — ou fica antinomica em relação ao 
mesmo §., ou se deve modificar por elle. Em todo o caso 
os termos litteraes, absolutos, são aqui um defeito de redac- 
ção, porque ficam inexactos, e dependentes, para a sua con- 
ciliação dos esforços do interprete. 

Não é só quanto á pena de morte, que apparece uma 
semelhante inexactidão. A mesma impossibilidade de cum- 
primento da regra, que o Art. estabelece, se verifica sem- 
pre que ao crime commettido, durante o cumprimento da pe- 
na, corresponder, depois da pena de morte, a pena imme- 
diata no seu maior gráo de aggravação, qual é a dos traba- 
lhos públicos perpétuos no ultramar, nos termos do cit. Art. 
78.^ §. — 2.^ Se fdr essa a pena do crime, commettido duran- 
te o cumprimento da pena do crime anterior, não pôde im- 
pôr-se aggravada, porque já não ha com que. Restaria a 
pena de morte, mas esta não serve para se aggravar pena 
alguma perpetua, como determina em matéria de reincidên- 
cias o Art. 86.^ * 

> Por etta forma, na concorrência da pena de morte» ou de trabalhos 
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Além deste defeito o Art. oíTerece outro nos casos da 
execução das penas temporárias e homogéneas, que por ser 
successiva, tem de começar por umas e continuar nas outras. 
Assim um condemnado pelo primeiro crime a trabalhos públi- 
cos, prisão maior, ou degredo, por 10, ou 15 annos, terá de 
sofrer a somma total de 20, ou 30 annos das mesmas pe- 
nas, na hypothese do Art. Mas esta successão repugna com 



públicos, desapparece o cumprimento da pena de pris&o, correccional, 
maior, com trabalho, etc, não já, porém, assim a da multa, one em sináo 
tem incompatibilidade eom as penas corporaes, por ferir objectos mate- 
rialmente estranhos á pessoa do condemnado. 

Note-se, com tudo, que estas inducçóes falham completamente nos 
casos de homicidio voluntário, no, concurso com outfo crime anterior, 
posterior, ou simultâneo, em conformidade com o Art. 351,®, quando e^^ 
se outro crime tiver pena maior, que a de três annos de prisào ; por- 
que entáo esta, iunta á dos trabalhos públicos perpetua, imposta no Art. 
á49.°, desapparece para dar logar á pena de morte. 

Isto mesmo é confirmado no Art. 433.", em que pelo homicidio e 
roubo, o concurso de duas penas homogenas era si, mas diversas na 
duração, sendo uma perpetua e outra temporária, produz a de morte. 
Como a vida é necessana para o cumprimento da pen>etua, e falta assim 
para o da temporária, o legislador pôe termo á vida do condemnado, pa- 
ra que nem uma nem outra se cumpra 1 

Outro sim, além de outros muitos, se verifica nos casos de ineendio, 
enumerados nos Art. 466.°, e 467.®» se concorre o homicídio, mesmo 
culposo, ou occasional, em que a pena do incêndio, quer seja perpe- 
tua, quer temporária, e quer o homicidio seja voluntário, quer cul- 
poso, qualauer cumulo ou açgravaçâo das penalidades respectivas é dis- 
pensada, adoptando-se o meio expiditivo, c mais curto, da exlincção do 
criminoso. 

A demonstração da justiça destas disposições é, segundo alguns cri- 
minalistas, a seguinte: a tneoria da justiça absoluta é que o culpado 
merece castigo : a qualidade e quantidade delle áetermina-se pelas ne- 
cessidades da existência e conservação social ; estas necessidades pedem, 
que a condição do exemplo acompanhe sempre o castigo social : o exem- 
plo deve ser sempre tal que corresponda â tranquilidade social pertur- 
Dtda, ao alarma causado pelo concurso de taes crimes: a esse exem^ 
pio só pôde satisfazer o espectáculo do sangue : na collisáo de sacrifi- 
car um tal exemplo á expiação penitenciaria, por mais grave que seja, 
deve, por tanto, ser esta sacrificada áquelle. Nada ha. dizem, de injus- 
to neste procedimento social. (Ortolan, £lem. de Dr. Pén., Liv. 1, tit. 

I, Cap. n:) 

O culpado não pôde, como homem, queixar-se da injustiça, por isso 
que commçtteu os crimes: só lhe resta queixar-se do excesso, mas des- 
te, como cidadão, também não pôde levantar o menor murmúrio, por- 
que esse excesso é necessário ao exemplo f 

Em taes casos, pois, já se vé, que não temos outra cousa mais que 
o predomínio do exemplo, e da sua necessidade, vencendo esta a injus- 
tiça absoluta da pena, quanto ao excesso delia. 

Pelo que havemos expendido era diversos logares deste livro l.'*do 
Cod. se mostra, quanto reputámos inadmissível, e iníqua, semelhante 
doutrina, que aliás basta expôl-a em toda a sua simplicidade, para iS 
conhecer a sua inconcludencia. 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 94.** l&l 

O disposto, para o caso das reincidendas, no cil. Art. 86.^ 
aonde taes penas somente sèo mandadas, nào accumulaf. 
mas impAr refundidas em uma só, da mesma uatureza, no sou 
máximo com aggravação. 

A dizer a verdade, sobre este ponto os Cod. sào silen- 
ciosos ou muito deticientes. 

No Cod. da China Sceç. 26, lemos : 

« Si i'accusation de plusieurs délits a été successiva et 
« que la peine de celui qu*an a commis lo premier é étó 
a infligée, le coupable ne será sujet à aucune peine ulterieu- 
« re pour les derniers, à moins qu*ils ne soienl plus consi- 
<i dérables que le premier, au quel cas il subira la différen- 
« ce qu*il y aura entre la peine due au plus fort délit et 
« celle qui lui a été infligée. » 

O mod. Cod. da Prus. lambem, 'nos §§. 56.° e 57.°, es- 
tabelece regras sobre a accumulaçào das penas, mas nenhum 
delles trata de crimes commettidos durante o cumprimen- 
to de uma pena. 

Uma outra reflexão nos occorre, e é que a legislação de 
todos os Cod., repressiva de crimes, mal se pôde applicar 
aos commettidos durante o cumprimento de uma pena, quan- 
do esta é restrictiva Ja liberdade do condemnado. 

Se se trata de degradados em plena liberdade no lo- 
gar do degredo, ou de simples desterrados, a imputação é 
exclusiva e plenissima. Mas não acontece assim nos cri- 
mes commettidos por presos, quer com trabalhos públicos, 
quer nào ; porque elles devem ser bera vigiados, bem guar- 
dados, fora do contacto de outros presos, ou pessoas, que 
possam oiTender. 

Se, nessa situação, as ofl'ensas apparccem, é porque o 
curaprimento da pena lhes não tirou a occasiào de as com- 
meter. Os agentes do Estado sào cúmplices, pot- falta de cui- 
dado ou por negligencia, dos crimes que outros agentes do 
Estado procurara punir. A causa remota vem da lei, ou da 
insufiitiencia dos regulamentos penitenciários, ou dos vicios 
das peulidades, que nem segurara nem corrigem os con- 
demnadcs, ou vem dos encarregados da sua execução. 

Por iltimo, resta-nos advertir, que as falsas idéas de 
dete e haàe haver, continuam aqui a ser o objecto de cal- 
culo para es efl*eitos da vindicta publica, medida pela im- 
puíaçáo, coíciliada, pelo modo possivel, com a capacidade 
passiva dos criminosos, em relação á qualidade c quantida- 
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de de muitas e diversas penas, devidas por mais de um cri- 
me, que o legislador qualificou distincta e abstractamente. 
Mào haveriam tantas diíliculdades, nem tantas incoheren- 
cias, se o objecto das penas fosse attenta e exclusivamente con- 
siderado debaixo do seu único ponto de visla, de remédio 
contra o mal do crime, a fim de se tornar esse remédio 
mais heróico, ou mais forte, em rasào do maior gráo de en- 
fermidade mroral, revelada por mais de um crime, commet- 
tido antes, ou depois, do cumprimento de uma pena. 
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ARTIGO 95.* 



Todas as penas que devem durar por um tem« 
po determinado, começam a correr desde o dia em 
que passar em julgado a sentença condemnatoria. 
Art. 18.^ 46.^ 70.%^ 82.^ 96.^• 124.^ 125.^ 
129.\- e 291.^ 8. 3.^ 



Antes de tudo, quanto á redacção do presente Art. em 
logar das palavras — iodas as penas que devem durar por 
um tempo determinado — parece-nos, que deveria dizer-se — 
todas as penas temporárias, — nào só para se evitar uma 
periphrase inútil, mas porque assim se praticou no Cod. 
constantemente em outros logares, como s&o os do Art, 46.®, 
54.^, 82.®, 124.®, e 129.®, e §. 1.® ; e se praticou também 
no Cod. Fr., Art 23.® ; 

« La durée des peines temporaires comptera du jour oh 
« la condamnation será devenue irrévogable. > 

No Cod. Hesp., Art. 28.®: 

« La duracion de las penas temporales empezara a coth 
« tar*se desde el dia en que la sentencia condenatória que- 
« de ejecutoriada. » 

Em segundo logar, omittiu-se no Art., como no do Cod. 
Fr., e na primeira ediç&o do Cod. Hesp., declarar, se a dis- 
posição comprehende todos os condemnados, estejam ou n&o 
presos. O Cod. das Duas Sicilias, Art. 52.®, é explicito a 
semelhante respeito : « Toute condemnation commencera a 
« courir, pour les détenus, du jour oíi elle será dévenue if- 
« révocable, et pour les non déíenus, du moment de Texé- 
« cution eiTective. » O Cod. Hesp. nào o foi menos, na sua 
segunda edição, por virtude do Decr. de 22 de Setembro de 
1848, Arf 2.®, accrescentando-se ao Art. 28.® as palavras 
« lo cual en las penas personales se entendera si el reo que- 
« dare desde luego en poder de la autoridade y sino, des- 
« de aue se apresentare ó fuere aprehendido. » 

Ainda que nenhuma sentença condemnatoria a pena cor- 
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poral possa passar em julgado, sem publicação e inlima- 
Vào ao réo, estando preso, ou depois de preso, estan- 
do aíBançado, como prescrevem os Art. 933.** a 1175.° §. 
un. da Ref. Jud., é possivel, que seja solto da cadeia, por 
facto accidental, ou extraordinário, de arrombamento, de se- 
dição, de remoção de presos, ou de transferencia para um 
hospital, ou de naufrágio em navio de transporte, e outras 
causas semelhantes. * 



^ Em Ponta Del|;ada aconteceu em 18«53, que, pelo máo estado das 

Erisões, reduzidas hoje, não a casas de custodia, mas a horrendas e insalu- 
res masmorras, foram removidos os presos, pelo risco de vida, em que se , 
achavam. A equidade e a disposição da Ord., Liv. 5.^ tit. 13i.*' ^. 1 ^, tinha 
permittido, que a um condenmado a cinco annos de degredo se concedes- 
se fiança, para melhor se apromptar a partir para o seu destino. A senten- 
ça da condemnaçáo havia passado em julgado desde 18 de Dezembro de 
1847. 

O condenmado pertendeu então valer-se do beneficio do presente Art. 
requerendo em Maio de 1853, que lhe fosse declarada exlincla a sua pena. 
Nesta pretensão duas questões se moveram, 1." se o Art. devia ter elTeito 
retroactivo, combinada a sua disposição, com a do Art. 70.^; 2." se, mesmo 
tendo esse eiTeito, era applicavel ao condemuado, tendo-lhe sido subroga- 
da a prisão dctentiva pela fiança. Com ambos estes fundamentos, ad- 
du^idos negativamente, foi indeferida a mesma pretençào, e deste in- 
deferimento pendem recursos nos tribunaes superiores. Náo penderiam, 
se o Art. 95 ° fosse mais explicito, assim no sentido, em que se acha 
redigido o cit. Art. 52.** Cod. das Duas Sieil., como sobre a retroacti- 
vidade ou não retroactividade de seus eíTeitos. Contra a retroactivida- 
de estão 06 termos litteraes do Art. ; a favor da retroactividade estão 
tts rasóes intrinsecas, cm que se funda o Art. 70.^, cuia ampliação a ca- 
sos semelhantes, não é das vedadas pelo Art. 18.^ Esta questão com- 
plicada foi proposta em conferencia do Supremo Tribunal de Justiça, 
cm Sessão de 27 de Novembro de 0855, e se renceu, por desempate 
do presidente, a favor do réo, annuliando-se o aecord&o da Relação dos 
Açores era contrario. 

Pôde mesmo acontecer, que uma Sentença não transitada em julga- 
do, teoha, com quanto condemnatoria, produzido os efleitos da soiiura 
do réo, e que, depois aggravada a pena nos tribunaes superiores, se ca- 
reça de se promover a captura delle para a intimação do novo julga- 
do. O caso deu-se a respeito de um escrivão, cujo processo foi julga- 
do no Supremo Tribunal de Justiça em sessão de 2b á» Novembro dt 
1855. O juiz de primeira instancia havia levndo em conta o longo t**m- 

Êo de prisão sofrida, e limitou a condemnaçáo á demissão do oflicio. A 
elação de Lisboa havia coufirmado a sentença, mas addicionando as pe- 
nas de degredo de 5 annos para a Afrina Oriental, e de inhabilidade per- 
petua. Teve, por tanto, de se expedir ordem para novamente o réo ser 
preso, pois havia sido solto por virtude d4i primeira sentença. 

Isto era tanto mais necessário prevçnir, que a cil. Ord^permiltia aos 
desembargadores da Supplicaí^ôo e Porto conceder fianças aos degrada- 
dos, se o degredo náo excedia a seis annos. 

Esta Ord., e a rasão em (jue se funda, não está revogada, e as mo- 
dernas Relações podem considerar-sc invet?lidas no poder de tooceder 
taes fianças no mesmo caso. 
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£01 terceiro legar, quanto á doutrina, fundada, como é, 
na equidade, pois que o legislador parece tomar em conta 
o tempo da prisão, ou de segurança em poder da authori- 
dade publica, até ao cíTectivo cumprimento da pena, lamen- 
támos, que seja restricta a sua aplicação ás sentenças tran- 
sitadas em julgado. O processo pôde ter corrido todas as 
instancias, e todavia, em recurso de revista, ser mandado 
reformar todo ou parte, ou julgar de novo, por faka ou er- 
rada applicação da lei. 

Quer seja recorrente o réo, quer o ministério publico» 
ao réo não devem ser imputáveis, nem os erros do proces- 
so, nem a violação da lei, que deram fundamento á annu- 
lação, ou â concessão da revista, e assim produziram a ine- 
vitável demora, ou de um novo processo, ou de ura nova 
julgamento. 

Esta omissão é tanto mais de sentir, quanto eram, a 
semelhante respeito, deficientes os Art. 1104.^ e 1197.^ da 
Ref. Jud., pois que as sentenças candemnatorias somente 
são exequíveis, sem dependência de recurso de appelaçãa^ 
nos casos hoje de degreoo, menor que de cinco annos, e a 
revista suspende a execução em todos os casos de degredo 
ou de trabalhos públicos, embora o réo queira resignar-se 
á condemnação. 

Mas não é só nestes pontos que julgámos digno de 
emenda este Art. 

Dupin, nas suas observações sobre a legislação do Cod. 
Fr., deplora e condemna o abuso de se não considerar, co- 
mo attenuante da pena, o tempo que o réo sofreu de pri- 
são, quando é a pena de prisão, que depois tem de lhe ser 
applicada, ou mesmo para o eíTeito de se lhe abreviar a du- 
ração de outras penas mais graves. 

SupponhAmos, que, nos termos do Art. 82.**, um crime, 
a que correspondia uma pena maior, é esta attenuada a pon- 
to de que os juizes entendem não poder impor ao réo, mais 
que o minimo de dois annos do prisão simples, e que o réo 
esteve esses dois annos e mais preso durante a inslrucção e 
andamento do seu processo. 

Pouco importa, nos lermos deste Art. 95.^, ao legisla- 
dor essa circumstaocia. Os juizes não podem, por um tex- 
to preciso do Cod. Pen., levar em conta o tempo de prisão. 
As penas temporárias parece que só devem correr, por muí- 



Digitized by VjOOQIC 



156 CÓDIGO PENAL. 

ta equidade, desde o dia em que passar em julgado a^sen^ 
tença condemnatoria. 

E, comtudo, pela pratica seguida nos tribunaes crimi- 
naes, havia-se introduzido um como Direito consuetudiná- 
rio de levarem os juizes em conta o tempo de prisão, jul- 
gando muitas vezes inteiramente expiada a culpa com esse 
tempo, quando entendiam ser já demasiada, sofrimento para 
a gravidade do delicto. ^ 

Hoje, com fundamento no silencio do Cod., deverá jul- 
gar-se illegal tào rásoavel arbitrio? 

« Je trouve cette législation injuste^ » diz Dupin com 
referencia á legislação do seu paiz, e nós dizemos outro 
tanto deste nosso Art. e com mais rasào ainda, por vir res- 
tabelecer um abuso, que a pratica equitativa de nossos tri- 
bunaes ha^via abolido. 

Esta injustiça estava prevenida no Cod. Hesp. de 1822, 
Art. 38.*^, accrescentando : « pêro el tiempo que hubiese w- 
< lado preso le será contado como parte de la pena, gra- 
« duando-se cada seis mexes de aresto ó prison por trts 
« de obras publicas, ó por quatro de reclusion ó presidio, » 

Ao menos seria muito digna de ser adoptada na refor- 
ma do presente Cod. a disposição do Cod. de Bav., Art. 
1Ò4.® e 105.** Conforme a estes Art., se a condemnação é 
a pena de morte, e o tempo de prisão de segurança, que se 
tem sofrido, é de dois annos ou mais, é commutada na pe- 
na de ferros, ou, segundo as circumstancias, na prisão com 
trabalho. 

Se é alguma das penas perpetuas, serve o tempo de- 
corrido além de seis mezes, para aproximar na proporção 
delle o praso requerido para se poder formar a petição de 
recurso em graça. 

Se são temporárias, esse excesso diminue, eaté extin- 
gue, a pena. 

O Cod., pois, dv Bav., foi muito além do pensamento 
de Dupin; o nosso Cod., porém, ficou muito áquem destes 
modelos I 

^ Ainda hoj6 insistem nesse arbítrio, como causa de aUenuaçfio e, aK 
giins, de extincçáo da pena. O n.® il.® do Art. 20.*» do Cod.. nas palavras — 
€ Em geral circumstancias que.... seguem o crime, e enfraquecem a cul- 
« pabilidade, ou diminuem por qualquer modo os effeitos do crime ; > prea- 
ta-se a legitimar este procedimento, porque se se considera verifícada em 
parte a expiaçfto, a culpabilidade se enfraquece assim com relaçfto ao 
mal moral, e mesmo social, que resultou do crime. 
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E convém a este respeito uotar-se : 

1.** Que, neste me^mo sentido, e com relação aos pre- 
sos, sentenceados a trabalhos públicos, declarou o Decr. de 
6 de Junho de 1842, que fosse contado o tempo da cadeia, 
como se fosse em eiíectivo presidio de galés ; 

2.^ Que já o mesmo Direito romano nào desconhecia 
esta jurisprudência, pois que, depois de um anno de demo- 
ra na prisão, dava como cumprida a pena de um anno do 
degredo — reltgaíio ad insulam. 

A adopção, clara e terminante, destas providencias, ou 
de outras análogas, seria eminentemente justa, attendendo- 
se, não só a que a detenção é, em si mesma, a primeira 
phase do castigo legal, por isso que a sociedade não deve 
reparação alguma ao réo, nos casos de sentença conderana- 
toria, devendo elle consideral-a como uma das primeiras 
consequências aíHictivas do maleficio, que commetteu ; mas 
também aos horrores, insalubridade, falta de commodidades, 
e outros inconvenientes, que, em geral, se dão nas cadeias 
do reino. 

Em rigor, considerada a pena subjectivamente, com abs- 
tracção da respectiva lei especial, malum passionis oh ma- 
lum actionis, a condemnação legitima a detenção sofrida, 
convertendo-a em pena. Não se levar esta em conta, prin- 
cipalmente quando excede os prasos» ordinariamente preci- 
sos, para o processo e recursos, é ferir o principio, invio- 
lável e sagrado — non bis in idem. 

Todavia, é innegavel, que não pequeno beneficio re- 
sulta da disposição do presente Art., porque veio preencher 
uma lacuna, que existia na nossa legislação, estabelecendo 
uma prescripção indirecta das penas impostas por sentença. 

Ainda que a Justiça, ou o governo, deixasse de fazer cum- 
prir, por muitos e muitos annos, as condemnações a degre- 
do, ou a trabalhos públicos, os condemnados iam a todo o 
tempo, e por todo o tempo das mesmas condemnações, ser 
levados ou transportados ao seu destino, para ahi expiar 
crimes ou delictos, que já haviam expiado, ou nas cadeias, 
ou em longas e penosas levas ou viagens, ou soltos, roas 
privados dos direitos politicos e outros civis, de que gosa o 
homem livre, além da anciedade, cuidados, e desesperação, 
em que essa situação provièoria e anormal, imputável só ao 
governo e seus agentes, os havia collocado : e deve adver- 
tir-se, que com este Art. prende a disposição do Art. 46.®, 
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determinando que a duração das penas não possa ser abre- 
viada nem excedida : o que impede que os executores da 
lei possam illudil-a por modo algum ; e, para que o abuso 
nào fique impune, no Art. 291.° §. 3.° se estabelece a pe- 
na, em que incorrem os infractores. 

Por ultimo, deve ainda notar-se» que este Ari. tem 
uma limitação» assim como o Art. 46.°, tanto no caso pre- 
visto no Art. 96.°, como em lodos os previstos nos Art. 124.° 
e 125.°, para os effeitos da prescripçâo directa, cujos pra- 
sos perimem, ou dôo, como decorridos, os das penas tem- 
porárias, impostas por sentenças transitadas em julgado : e 
no Art. 129.°, era relação aos effeitos da rehabililaçào. 
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ARTIGO 96." 



Se algiini condemnado a trabalhos públicos, ou 
a prisão com trabalho, se recusar a trabalhar por al- 
gum tempo, não lhe será contado esse tempo no 
cumprimento da pena, e será constrangido ao traba- 
lho com as penas disciplinares estabelecidas pelo go- 
verno. 



Ás penas sào justificadas, não só pela -necessidade da 
reparação e expiação social, mas como remédio em relação 
aos criminosos, para se combater o mal do crime na suá 
causa moral. Todo o tratamento de enfermidade exige da 
parte do enfermo a obediência e sujeição ás prescripções e 
appUcações praticas dos facultativos ; principalmente quan- 
do esse tratamento é realisado em um hospital, em que es- 
tes não podem declinar a responsabilidade do curativo pe- 
las resistências dos doentes, e em que podem e devem em- 
pregar todos os meios indispensáveis, para que os remédios 
sejam tomados em tempo opportuno, e nas doses conve- 
nientes. 

Se a applicação dos remédios depende absolutamente da 
resignação ou aimuencia de vontade dos enfermos, toda a 
violência aggrava a resistência, e com ella a intensidade da 
moléstia. É^o dever então dos facultativos o emprego dos 
meios persuasivos ou a troca por outras applicações, que 
dispensem o concurso daquella vontade. Os meios indirectos 
são sempre, em taes casos, os únicos mais adequados. 

Repugna com estes principies, qne são absoluta e rigo- 
rosamente verdadeiros em matéria penal, a coacção material 
ao trabalho penaly como se estabelece no presente Art. O 
trabalho, além de ser um elemento vicioso de penalidade 
quando de expiação exclusiva, não pôde chegar a ser amado 
sendo violentado, porque toda a violência directa ao traba- 
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lho gera o seu ódio, e assim se torna contra-producente o 
remédio penal. 

A expressão, por tanto, do Art. — será constrangido ao 
trabalho com as penas disciplinares estabelecidas pelo go- 
verno — involve, nos seus termos absolutos e vagos, toda 
a sorte de violência e arbitrariedade no emprego dos meios, 
que se tiverem por indispensáveis, para que, posto de uma 
parte o cumprimento da condemnaçào, e da outra o sofri- 
mento, que resulta dos meios de coacção, o condemnado, 
no seu próprio interesse e comodidade, experimente, por 
um modo material ou moralmente sensível, que, na collis&o 
de dois males, é menor o da resignação. 

Isto posto, de duas cousas uma ; ou esses sofrimentos 
são inferiores ou são mais intensos, que o da penalidade. 

No primeiro caso, são ineflicazes ; no segundo, degene- 
ram em cruéis, e, como taes, além de ser um attentado, 
mais ou menos directo, mais próximo ou mais remoto, con- 
tra a vida do homem, são repugnantes á lei fundamen- 
tal do Estado, que aboliu todas as penas cruéis. Seria ab- 
surdo que taes penas fossem prohibidas aos tribunaes pa- 
ra a condemnação, e ficassem permittidas ao governo para 
a execução. 

Ora, a prisão com trabalho, principalmente publico, nos 
termos, que é descripta no Art. 34.^, é já tão cruel em si 
mesma, como temos demonstrado, que, ou não pôde ser exe- 
cutada, sempre que os condemnados opponham ao seu cum- 
primento uma resistência negativa, ou tem de ser commu- 
tada pela administração em outros sofrimentos todos corpos 
raes e affiictivos, que, para serem mais intensos e capazes de 
domar essa resistência, necessariamente hão de ser mais 
cruéis e exterminadores. 

O Art., é verdade, somente authorisa penas disci- 
plinares, mas como não indica a natureza dessas penas, pô- 
de dar occasião, ou a immensas arbitrariedades da parte 
dos directores das prisões, ou ao monoscabo e inexecução 
de penas tão viciosas como são as aggravadas à priori com 
o trabalho, quer pelo legislador, quer pelos juízes. 

O jejum, a abstinência, o isolamento, a cama dura, a 
privação de lèr, de escrever, de conversar cora quem quer 
que seja, até que o preso requeira voltar ao trabalho, de- 
vem ser as penas únicas a empregar para disciplina da& 
prisões. 
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Carregar o preso de ferros, mellel-o a lorlura, espan- 
cal-o com pranchadas, com varadas, ou com o azorrague, 
nào podemos nós approvar, porque não podem repular-se 
licitas, segundo a Carta, na execução, ealém da execução, 
aquellas mesmas penas, cuja imposição a mesma Carta pro- 
hibe se pronunciem na sentença condemnatoria. 

Cumpria, por tanto, que o Cod. declarasse, em summa, 
quaes os elementos de penalidade disciplinar, de que legi^ 
timamente pôde o governo fazer uso, para execução das pe- 
nas impostas por sentença, substituindô-se umas por outras 
aggravações, sempre como equivalentes, e não como meios 
de coacção. 

A revolução moral, que a troca de meios disciplinares 
e penitenciários pôde produzir, deve mesmo instruir mui- 
tas vezes a administração de que é melhor continuar no mes- 
mo tratamento, do que insistir na pura formula do trabalho 
forçado, segundo a condemnação. 

A essência da penalidade é a prisão aggratada. Um dos 
elementos da penalidade composta^ a prisão, fica sempre, por- 
que nào depende da vontade do criminoso. O outro elemen- 
to pôde e deve ser substituido e variado na execução, e tan- 
tas vezes, quantas fôr conveniente. O cumprimento cego da 
condemnação ó um gravissimo erro em matéria peniten- 
ciaria. 

O Cod. d'Aust. determina no Art. 20.*^, que a pena de 
prisão pôde ser aggravada com bastonadas para os nomens 
adultos, e varadas para os réos menores de 18 annos e 
para as mulheres, e não sô uma vez, muitas, durante o 
cumprimento da pena, mas é como elemento de penalidade, 
e nào meio disciplinar; e, por tanto, é uma punição, que 
somente a sentença e a discrição do juiz pôde authorisar, 
nunca excedendo o numero de 50 bastonadas ou varadas, 
nem por arbitrio da administração. 

O Cod. da Bav. também admitte, Art. 25.®, os açou- 
tes, como aggravação de pena nas prisões, e mesmo como 
pena principal, com as mesmas restricções. 

No Cod. da China também, como já notámos, sao admit- 
tidos os açoutes (coups de bambou) como pena principal em 
todos oí crimes, em variados gráos, até ao máximo de 100, 
a que segue a morte, em 1.° gráo, por estrangulação, e em 
â.**, por degolaçáo; mas 1.*^ é a sentença também que os 
determina, e nào se dividem, nem se repetem ; porque a 
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prisão acaba com a pena ; e ã.^ sào remíveis pela somma 
eorrospondeute, menor para as classes pobres, e maior pa- 
ra as abastadas ; donde se vé que não só ó excluido o ar- 
bitrio, mas que a penalidade dos açoutes se reduz alli a 
mal pecuniário indirecto, como meio positivo de enriquecer 
o litico á custa dos delinquentes. 

Entre nós, que felizmente se acham bhnidas da legis- 
lação as penas corporaes desta ordem, ou como pena prin- 
cipal, ou como pena accessoria, nao podem ser toleradas, 
sem o mais horrivel contra-senso, a pretexto de^ penas dis- 
ciplinares, na execução e cumprimento das penas legaes. É, 
todavia, o que resulta dos termos vagos e absolutos do pre- 
sente Art. E nem se diga, que o Art. não autfaorisa o abu- 
so, e que, como garantia do uso honesto, fica o Art. 145.° 
§. 18.° da Carta : porque, apesar da mesma lei, assim no 
exercito, como sobre os degradados, se tem presenteado, 
quasi como sanctifícado, esse abuso. 

O quo acabámos de ponderar confirma o que dissemos 
sobre os vicios destas penalidades assim compostas^ ou 
em these ou na hypothese, por um modo invari&vel. Nem 
o tempo, nem a intensidade das penas, pôde calcular-se por 
ura modo impreterivel, assim pelos legisladores, como pe- 
los juizes. São, além disso, inadequados, falsos meios de 
repressão aquelles que a sociedade estabelece e determina, 
sem que tenha i sua disposição os meios rooraes o materiaes 
de se fazer obedecer. 

O m«smo Art., que analysAmos, reconhece a insufficicn- 
cia dos seus meios de constrangimento disciplinar, qualquer 
que elle seja, porque a estes accrescenta a comminação de 
que 9 tempo que um condemnado se recusar a trabalhar não 
lhe será contado no tempo do cumprimento da pena. 

Esta disposição supplementar, porem, é injusta e absur- 
da, com relação a taes penas quando temporárias ; deficien- 
te e irrisória, 'ou atrocissima, com relação ás mesmas penas, 
quando perpetuas. 

Com relação ás temporárias : 

1.° Porque o tempo da duração de um dos elementos 
da pena, a privação da liberdade, não ficou prejudicado pe- 
la resistência do condemnado ; 

2.° Porque o outro elemento, o trabalho forçado, fi- 
cou prehencbido por outro sofrimento de aggravação, que 
tomou o mesmo espaço, com igual ou maior intensidade ; 
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3.^ Porqu« a soltara e rehabililaçao dos condéranados 
úeyê Festringir*se ou ampUar-se, nào em rasôo das alternã- 
livas de impaciência ou de reluctancia, que manifestem os 
condemnados em alguma ou algumas das phases da penali- 
dade, mas em presença dos resultados moraes deflnitivos de 
melhoramento^ que apresentem no complexo das medidas 
penitenciarias. 

Com relação ás perpetuas^ porque nestas não pôde ser 
tomado em conta o lempo da resistência ao trabalho ; e fi- 
ca assim a descuberto a insufficiencia dos meios disciplina- 
res, ou necessariamente hào-de ser mais fortes em aggra- 
vaçào, que a do trabalho perpetuo, para nào ser completa- 
mente illudido o fim, que se tem em vista. 

Em summa, o presente Art. é incompativei e repugnan- 
te com os verdadeiros principios do Direito penal, que vi- 
sam aos mais vitaos interesses da sociedade, e devem abs- 
trahir de toda a expressão de cólera e de vingança inexo- 
rável, de que ainda se acham impregnadas muitas das dis- 
posições crirainaes de todos os Cod. do mundo civilisado. 

Por ultimo, convinha prevenir o caso de ter o condem- 
nado justos motivos para se recusar ao trabalho. Pôde elle 
nas prisões ser constrangido, não a um trabalho productor, *- 
mas aviltante, de serviço a outros presos, de cosínha, de 
limpesa ; pôde esse mesmo trabalho ser de natureza tal, que 
elle entenda seja immediatamente nocivo, superior ás suas 
forças, ou incompativei com outros mais análogos á sua pro- 
fissão habitual, com quanto mecânicos e tanto ou mais pe- 
sados. Mesmo, no trabalho publico, pôde ou ser-lhe orde- 
nado no de minas, esgotamento de pântanos, limpesa de^ 
aqueductos, ou em presença de pessoas, que por malévolas 
ou oíTendidas por algum crime, ou indispostas, se regosijem 
com o seu sofrimento, o insultem, ou escarneçam. Em 



* o trabalho nas prisões deve ser cora relação a artefactos, ou obie- 
ctos de industria, porque só este pôde ser útil em relação á emenda do» 
culpados, ás despesas da administração das cadeias, e ás reservas que de- 
vem fazer-se, em favor dos mesmos culpados. Em França, pelo governo 
provisório de 1848, foi este trabalho su])primido, como prejudicialao tra- 
balho livre, mas depois restabelecido pela assembléa nacional sob condic- 
coes adequadas a impedir uma concorrência nociva, como se vé da lei de 
V de Janeiro de 1849. A ociosidade dos presos, como a experiência logo fez 
ver pelas numerosas reincidências, era mal de mnito mais funestas conse- 
quências do que o que perlendeu evitar o referido governo, pelo Decr. de 
24 de Março de 1848. 
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iaes bypotheses podem dar-se boas rasões, que especialmen- 
te devem ser attendidas, porque o seu despreso, ao passo 
que offenderia a moral publica, se deve julgar contrario á 
intenção do legislador, sem se prejudicar o cumprimento da 
«ondemnação. 

Teremos então um incidente, que sobrevem na execução 
da pena, o que, tornado contencioso pelo indeferimento da 
administração, deve, segundo os bons principios, ser dece- 
dido, ou por um conselho superior de administração, ou pe- 
lo poder judiciário. 

Mas como, e a quem hade requerer o condemnado? 
Quem lhe hade fazer o requerimento, lh'o hade acceitar, pro- 
mover a sua decisão? 

Como, se não tem meios alguns pecuniários, de que pos- 
sa dispor, e está sujeito á disciplina de uma prisão 7 

Isto é tão incompativel, como é possivel toda a casta 
de barbaridade e de crueldade, que a fereza ou a ignorân- 
cia e impassibilidade dos directores, carcereiros, ou guar- 
das das prisões, pôde occasionar. 

Do Art. 100.^ deste Cap. parece deduzir-se, que seme- 
lhantes incidentes devem ser resolvidos pelos mesmos jui- 
zes de que emanou a condemnação ; mas esta disposição, 
além dos defeitos, que em si tem, é impraticável, não só 
porque o condemnado, como servo da pena, se acha, de /a- 
cío, privado de todos os meios moraes e maleriaes de ac- 
ção em juizo; mas também porque: 1.^ se o regulamento 
e direcção da execução penal pertenço á administração, e 
nem pôde deixar de lhe pertencer, a divisão dos poderes 
politicos veda a competência dos juizes : 2.^ porque a co- 
nhecerem estes, o remédio deve ser rápido e prompto, e, por 
tanto, é ás Justiças do logar do cumprimento da pena, e 
não áquelles juizes, como determina o Art. 100.^, que de- 
veria pertencer a decisão, muito particularmente quando o 
trabalho forçado tem de ser executado no ultramar. 
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ARTIGO «7.^ 



As casas destinadas para a execuç&o da pena de 
prisão com trabalho serão distinctas das cadeias des- 
tinadas para o cumprimento da pena de prisão sim- 
ples : e umas e outras distinctas das cadeias destina- 
das para o cumprimento da pena de prisão correc- 
cional, e para a retenção dos pronunciados até á con- 
demnaçáo. Cart. Const., Art- 145.^ §. 20.^ 



ARTIGO 98.» 

A conveniente separação dos presos, e a policia 
das prisões, assim como as penas disciplinares con- 
tra os presos que usarem de ameaças, injurias, ou vio- 
lências contra os carcereiros, ou seus prepostos, ou 
contra outros presos, ou que por outro qualquer mo- 
do infringirem os Regulamentos das prisões, serão 
determiaadas nos Regulamentos administrativos do 
governo, salva a acção em juizo que pessa ter logar. 



Da matéria mais difficil, e complicada do Direito Penal, 
a que respeita ao systema penitenciário, á construcção, re- 
gimen, economia, e policia das prisões, desembaraçou-se o 
Cod., fngindo de dar regras algumas, a semelhante respei- 
to, como já advertimos ao Art. 34.^ 

A questão, porém, do systema penitenciário, que con- 
vém adoptar, é de alta politica, e de summa importância 
social. Nào devia, por tanto, entregal-a o Cod., como en- 
tiegou, aos regulamentos administrativos. 

Outro caminho, como já notámos, seguiu o novo Cod. 
dos Paiz. Baix., estabelecendo desde o Art. 26.^ até ao Art. 
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40.*^ as regras essenciaes de systema penitenciário, que de- 
viam ser seguidas e desenvolvidas nos respectivos regula- 
mentos. 

O Cod. devia também conter as bases do desenvolvi- 
mento da promessa feita no §. 20.® do Art. 145.® da Carta. 
4< As cadeias serão seguras, limpas, e bem arejadas, baven- 
« do diversas casas para separação dos réos, conforme suas 
« circumstancias e natureza de seus crimes. » ' 

Em França, apesar do grande desenvolvimento, que se 
tein dado ao que, vulgarmente, se chama melhoramentos ma- 
leriaeSj «m obras de viação e communicação publiea, não tem 
havido o menor desleixo na construcção dos edifícios peni- 
tenciários, indispensáveis» para se satisfazer aos fins preven-^ 
tivos e reparadores, que deve ter a verdadeira penalidade. 

Tendo mostrado a experiência, que era diminuto o cal- 
culo da povoação permanente de presos, para que são des- 
tinadas as SI casas centraes, cuja capacidade foi fixada em 
1837, muitas outras foram depois construídas e se vão cons- 
truindo, da mesma ordem, com o fim de conter um numero 
de condemnados equivalente ás necessidades aormaes da 
Justiça criminal. , 

Trata-se alli de centralisar distinctamente os condemna- 
dos militares, antes conservados nos portos do mediterrâneo, 
ou repartidos pelas prisões centraes communs. Casas espe- 
ciaes se destinam para as mulheres, e só dois estabeleci- 
mentos existem apenas em que na contiguidade se tolere a 
separação dos sexos. Outros muito* correccionaes, ou agrí- 
colas, para jovens condemnados se acham dissiminados por 
todo o paiz e suas colónias. 

Quanto ao regimen, economia, e disciplina das prisões, 
é digna de todos os elogios a solicitude do governo, e dos 
respectivos directores e empregados. O estado sanitário e ali- 
mentício pôde excitar, com justo fundamento, a inveja e a 
emulação de todos os estadistas, que sintam bater no peito 
um coração de homem e de cidadão. 

O systema penitenciário, sempre relativo © subjecliva- 



• Kecommendâmos, a semelhante respeito, as excellentes observações 
do Sr. Levi, ao An. 3i." 

Deyem igualmente ter-se presentes as obras clássicas de Ch. Luras, 
SysUm. Pcnitcnc. : Bonneville, regime pénit. Fcrrus, dcx prinoniers de 
Vempris, et dcs pris; Lepelletier, systéme pén» 
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mente considerado nas suas applicações praticas, alli cami- 
nha triumphante das opiniões, que o tem posto em duvida. 
A regra do silencio, a enchovia, a residência cellular, as 
muletas, o pão e agua, e, como remédio heróico, o isolamen- 
to, sao, excluidos como inúteis e até prejudiciaes, além do 
bárbaros, os castigos corporaesy as únicas penas, quo so em- 
pregam. 

Em summa, a disciplina das prisões, um pouco relaxa- 
da em 1848, por occasiào dos acontecimentos poli ticos des- 
sa época, aclia-se restabelecida em toda a sua justa severi- 
dade, que não pôde existir sem que se eoneibem os prin- 
cipios da humanidade com as necessidades da repressão. 

A estatistica, ou parte histórica, do movimento, admi- 
nistração, e resultados moraes e materiaes, desses estabele- 
cimentos, é ordenada, registada, e compilada, com o maior 
desvelo. O trabalho, principal elemento de disciplina no in- 
terior das prisões, e de regeneração phisica e moral, e quo 
ao mesmo tempo procura aos condemnados alivios durante 
o seu captiveiro, e lhes segura uma reserva para depois da 
soltura, nào só garante assim a sociedade conira o mal das 
reincidências, ou novos crimes, mas serve a diminuir os en- 
cargos pecuniários do Estado, que exigem os mesmos esta- 
belecimentos. 

Em uma palavra, não é uma tbeoria, é uma pratica au- 
thorisada pelas leis, e pelos actos do governo, a conversão 
das casas de segurança, em hospitaes penitenciários, em que 
a5 applicações dos remédios variam cm qualidade e quan- 
tidade, segundo o gráo ou intensidade da enfermidade, a 
saúde, forças, idade, sexo, profissões, e corregibilidade, dos 
enfermos. 

Na Inglaterra, na Bélgica, na Uollanda, na Alemanha, 
prisões análogas se tem estabelecido e se vão estabelecen- 
do, corrigindo, e aperfeiçoando. Oxalá que ainda possamos 
ver em nossos dias alguma cousa semelhante entre nób I 
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ARTIGO «9.' 



Em quanto não houverem estabelecimentos pró- 
prios para os trabalhos dos presos, a prisão cora tra- 
balho será substituida pelo degredo aggravado, ac- 
crescentando-se a prisão nos termos do §. 4.° do Art. 
78,^ e do §. 1." do Art. 79.°— Art. 29.^ n.° 3.^ 34.^ 
53.^ 54.V- 71.° 



Em vista do que se determina no presente Art. ficámos 
entendendo, que sempre que no Cod. se imposer a pena de 
prisão com trabalho, significa o mesmo que degredo para 
as possessões orientaes da Africa (Art. 50.°,) accrescentando- 
se a prisão no logar do degredo por um determinado espa- 
ço de tempo, a arbitrio dos juizes. 

£ quando a prisão fôr com isolamento, como é que se 
substitue a falta de estabelecimentos adequados? 

Nada se diz no Cod. a este respeito. Todavia no sys- 
tema do Cod., o trabalho e o isolamento sendo considera- 
dos igualmente como aggravação da pena, o que se estabe- 
lece em substituição de trabalho em prisão poderia appli- 
car-se á substituição da prisão com isolamento, se não obstas- 
se a determinação dos dois Art. 68.° e 69.°, impedindo não 
só a applicação de pena, que não esteja decretada na lei, mas 
também que alguma possa ser substituida, salvo nos casos 
em que a lei o authorisar. 

Assim nos casos em que a lei commina determinada- 
mente a prisão com isolamento, não sendo este possivel por 
falta de casas penitenciarias adequadas a semelhante aggra- 
vação ou elemento de penalidade, poderá o juiz prescindir 
da aggravação, e restringir-se á prisão simples, graduando-a 
dentro do máximo e minimo, se a lei a não imposer per- 
petua, ou determinadamente não fixar um máximo. 

Aqui temos, pois, uma grave omissão, cujos inconvenien- 
tes apparecem na penalidade imposta no §. 3.° do Art. 355.°» 
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de prisão perpetua com isolamento contra a tentativa do par- 
ricidio. O juiz não pode, nem substituir o isolamento com 
o trabalho, nem este pelo degredo aggravado, em conformi- 
dade com o presente Art. Cingindo-se, por tanto, á letra da 
lei, a execução da sentença somente será possível, entenden- 
do-se que o çohdemnado ao isolamento deve, por excepção, 
ficar não só perpetua ou temporariamente separado dos ou- 
tros presos, mas inhibido de communicar com quaesquer ou- 
tras pessoas, como se define em o Art. 34.^ 

Não é menor o defeito que resulta de se não declarar, 
por um modo claro, quem hadc fazer a substituição da pe- 
na ; se 03 juizes, se. os agentes da administração encarregados 
do cumprimento das sentenças? A prisão pôde ser de 10, 12, 
15 annos, ou perpetua, e sempre com trabalho, tempo mais 
que bastante para a construcção de algumas cadeias adequadas : 
e se a rasão da substituição é transitória, em quanto nào hoíj^ 
verem estabelecimentos próprios, como diz o Art., os effeitos 
da sentença podem também considerar-se temporárias e con- 
dicionaes. Mas toda a sentepça se deve reputar de eflei^os 
invariáveis e permanentes, salvas as modificações penitencia- 
rias, que forem justas em presença dos melhoramentos mo- 
raes produzidos pelo cumprimento da pena ; e, consequen- 
temente, pôde parecer aos juizes, que devem cingir-se á let- 
tra do Cod., impondo a pena respectiva como se os esta- 
belecimentos existissem, e reduzir o seu oflicio a declarar, 
Síorque tempo a prisão deverá ter logar no degredo, em con- 
ormidade do § 4.^ do Art. 78.°, a que este se refere, se 
os ditos estabelecimentos, não existirem, ou em quanto não 
existirem. 

Alguns juizes tem intendido, que não lhes cumpre ave- 
riguar se existem, ou não existem ainda, os estabelecimen- 
tos próprios para o trabalho dos presos, e por isso tem pro- 
nunciado a pena da lei, sem declaração alguma ; outros, po- 
rém, tem intendido, que devem logo na sentença fazer a 
substituição, nos termos prescriptos no presente Art., pre- 
sumindo, que não existem os ditos estabelecimentos, em 
quanto por lei, ou por um modo official, lhes não conste 
essa existência, ou seja ordenado o contrario. Esta ultima 
opinião é a que offerecç menos inconvenientes, porque a pri- 
meira colloca os agentes do governo em grande embaraço, 
como já a experiência tem mostrado. 

No Cod. do Braz., Art. 311.°, se encontra declarado 
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lambem que a pena de galés será substituída pela de prisão 
a com trabalho pelo mesmo tempo, logo que houverem ca- 
« sas de correcção nos logares, em que os réos estiverem 
« cumprindo as sentenças. » Yem, por tanto, no Braz. as ga- 
lés temporárias a substituir a prisão com trabalho por em 
quanto, e esta a substituir aquellas, logo que existam, nos 
respectivos logares do cumprimento da pena, casas de cor- 
recção. 

Entre nós, porém, embora se construam casas de cor- 
recção, mesmo nos logares do degredo, durante o cumpri- 
mento da penalidade substituída : o condem nado não pôde 
ser peorado em sua condição, porque as duas aggravações^ 
que sofreu, quanto ao local do degredo, e á prisão preli- 
minar no mesmo local, Ibe garantem a sua liberdade no mes- 
mo degredo : e a sentença de sua condemnaçào deve ser 
cumprida nos seus termos litteraes, em que já foi tomada 
em consideração a falta dos estabelecimentos, tanto para a 
fiiação do tempo de prisão, como do tempo do degredo, 
quando a pena fòr temporária. 

O mesmo Cod. do Braz., Art. 49.^, para substituir t 
prisão com trabalho, na falta do estabelecimentos adequa- 
dos, não transitou para outra pena diversa, aggravandt)*a : 
pelo contrario, ficou na prisão simples, accrcscentando-lhe 
mais a sexta parte do tempo. Isto nos parece mais natural 
e rasoavel. 

Por ultimo, chamámos a este logar a observação, qtie 
fizemos ao Art. 71.° ^ quanto aos menores de 17 annos c 
maiores de 14, aos quaes, sendo substituída a pena de morte 
pela de prisão perpetua com trabalho, tem, por este Art., 
de ser subrogada essa substituição pelo degredo aggravado 
augmentado com prisão no logar do mesmo degredo. Tris- 
te generosidade, principalmente porque, depois de alguns 
annos de prisão ate á idade de sentarem praça no exercito, 
a escravidão militar os espera, com todo o rigor da disci- 
plina e das varadas, que os desmoralisará, e lhes cortará 
mais breve os fios da existência 1 1 



* Neste ¥ol. a pag. 10. 
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ARTIGO 100*» 



Se Aa execução de qualquer pena a^ suscitar al- 
gum incidente contencioso, será resolvido pelos jui- 
zes, dos quaes emanou a condemnação. 



Este Art. ou é deficienle, ou de impossível execução, 
além de fugitivo e absolutamente extranho i execução das 
sentenças, consideradas em si mesmas, princípalmento na 
generalidade com que se acha redigido. 

Na execjiçào, isto é para a execução^ ou durante a exe- 
cução, de qualquer pena, iiào podem suscitar-se incidentes 
contenciosos, que devam ser resolvidos pelo poder judiciá- 
rio ; porque a condemnação, que transitou em julgado, quer 
seja de pena ultima, quer de degredo, quer de prisão, ou 
outra das oomprehendidas, ou adoptadas noCod., ó sempre 
clara, e explicita. OCod. defme em que essas penas consis- 
tem, assim como os seus eCTeitos, que vem da imniediata 
disposição da lei, ou indcpendentemento de se declararem, 
ou não, na sentença. 

Se a condemnação é obscura, ou injusta, tem as partes 
ou o Ministério Publico, os recursos competentes, e até lhe 

£ode«n oppdr embargos de declaração, como sempre foi de 
^^reito, e ó expresso na Ord. do Liv. 3.°, til. 66.^ §. 6.®, 
Ref. Jud. Ari. 717.^ e lei de 31 de Dezembro d« 1843, 
Ari. 13.^ 

Mesmo nos casos, em que se verifiaue condemnação de 
muleta, e que os juizes, não sejulganuo authorisados, por 
falta de regras, a arbitrar o rendimento diário de cada um, 
e, nos termos do Ari. 41.°, seja preciso proceder-se a liqui- 
dação, tem ella de íaaer-se no juízo inferior^ salvos os recur- 
sos, para o superior legitimo, e é um processo, que prece- 
de a execução, que pôde ser chamado principio delia, mas 
nunca seu incidente. 

A regra de Dâreilo é a que estabelece a eil. Ord., que 
depois que os juizes proferem sentença definitiva, e que Cb- 
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ta passou era julgado, nào tem mais poder pelos mesmos 
autos. 

De mais, as palavras pelos mesmos juizes, tendo a si- 
gnificação jurídica de exprimir os juizes certos, ou que jul- 
garam, ou que tiveram voto na causa, careciam de ser ex- 
plicadas para, que a lei podesse ser cumprida, quando nos 
jttizos correccionaes de Direito, nas Relações, ou no Supre- 
mo Tribunal, nào estivessem esses juizes, por decesso, au- 
sência, impedimento, ou deslocação ; e sào sempre impossi-r 
veis, quando applicadas aos juizes de facto, se houve inter- 
venção de jurados. Por tanto, o Art. para nào ser absurdo, 
se deve entender, nào precisamente dos mesmos juizes^ que 
julgaram, ou fizeram vencimento na causa, mas do mesmo 
juizo ou tribunal 

Também nas palavjas — na execução — se dá uma no- 
tável obscuridade, porque delias se nào percebe, se querem 
dizer — anteè da execução — se durante a execução — ou se 
comprehendem uma e outra hypothese. 

A disposição deste Art. poderia ter logar e alguma ap- 
plicaçào útil, se sanccionasse o principio da nova instrucçào 
de processo, na presença de novas provas, fosse para que o 
crime nào ficasse impune, fosse para que se patenteasse e 
nào opprimissc a innocencia. 

O Cod. dlnstr. Cr. Fr. Art. 443.^ e seguintes, assim 
como o Cr. d*Austr. P. 1.* Art. 471.^ e seguintes, trataram 
desta matéria. 

O Cod. de Proc. Cr. das D. Sic, Art. 607.^ e 608.® 
tratou da revisão dos processos crimes, no caso de coUisào 
entre duas sentenças, cuja conciliação, ou annuUaçào é com- 
mettida nào aos mesmos juizes, o que é impossível, por se- 
rem diversos, mas sim ao Supremo Tribunal de Justiça. 

No Cod. do Proc. Cr. do Braz. nada se encontra a se- 
melhante respeito. Pelo contrario prohibe, no Art. 327.^, ex- 
pressamente a nova instrucçào contra os réos : 

« O que fôr uma vez absolvido nào tornará a ser ac- 
« cusado pelo mesmo crime. » 

Concorda o Art. 883.° da nossa lei de processo. É o — 
non bis idem — mas, se o sentimento de segurança indivi- 
dual dos cidadàos pede, que se sustente esta regra nos ca- 
sos de absolvição ; esse mesmo sentimento exige, com mais 
forte rasào, dadas certas garantias, e por excepção á mesma 
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regra, a revisão do processo, quando ídr reclamada a favor 
da innocencia, que por fatalidade não pôde ser demonstra- 
da em um primeiro processo. 

O contrario seria uma gravíssima injustiça. Os exem- 

Elos sào abundantes na historia judiciaria, e bastava que 
ouvesse um caso único durante cada século, para dever 
consignar-se a providencia necessária, em um Cod. Pen. ou 
de Proc. Cr. 

Sem essa providencia, todas as penas, mesmo as repa- 
ráveis de sua natureza, se tornam irrejtarateis, depois da 
condemnação. 

Que as sentenças, com transito em julgado, convertam 
o preto em branco, o pão em pedra, em matéria civil, e 
mesmo crime quando absolulorias, concebc-se ; mas que 
uma sentença possa fazer, sem remédio judicial, de um in- 
nocente um criminoso, nào pôde admittir-se, sem estreme- 
cimento da rasâo humana, sem violação dos direitos da hu- 
manidade. As sentenças constituem uma verdade legal, mas 
podem não ser, nem a verdade real, nem a verdade moral, 
em suas decisões. 

Lamentámos, que o Cod. Pen. guardasse silencio a se- 
melhante respeito ; o nem se desculpa esta omissão com o 
remédio do Poder Moderador. O perdão do Rei suppõe cul- 
pa. A sentença é sempre sentença, em quanto não revogada. 
Tanto a justiça social, como a moral universal, pede, que 
sejam os tribunaes os mesmos, que emendem o próprio mal, 
que causaram. A innocencia não exige perdão, mas uma re- 
paração. 

Além disto, o Art. diz, cm termos absolutos, na execu- 
ção de qualquer pena : comprehendendo-as, por tanto, todas, 
assim as corporaes como as pecuniárias. Mas a execução 
por multas impostas por sentença no juizo criminal, ou cor- 
reccional, faz-se no juizo civil, era conformidade com o Art. 
1206.^ da Ref. Jud. ; e nella ha os incidentes, que podem 
sobrevir nas execuções, quaes os de embargos de terceiro, 
ou de preferencias ou de habilitação, ele. ; e hão de es- 
ses incidentes passar do juizo civil para o criminal, ou 
correccional, ou directamente para a Relação do districto, se 
foi desta que emanou a condemnação definitiva? Seria is- 
so impraticável, e não ó possivel acreditar, que o legislador 
quizesse por tal modo, e sem rasão plausivel, nem suffi- 
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ciente, derogar as regras d© competência estabelecidas na 
Ref. Jud. » 

Este Art., pois, como está redigido» e na falta de ou- 
tras disposições, que o esclareçam e tornem applicavel, pa- 
rece-nos impraticável, inintelligivel, e sem objecto. 

Talvez que involva um pensamento nobre, que terá de 
ser desenvolvido por lei especial, ou em novo Cod. de Proc. 
Veremos, se tanto vivermos. 

Voltaremos a este . assumpto, quando chegarmos ao 
Art. 129.*^ 

Todavia, cumpre notar, que já se deu o caso de ser 
invocado o presente Art , e que por elle se fez obra, tor- 
cendo-so para se supprirem erros de sentença, e do Minis- 
tério Publico. Nos autos crimes n.^ 3303 (numeração do S. 
Tr. de J.) se mostra, que foram F. e F. condemnados por 
accordão da Relação de Lisboa de 14 de Janeiro de 1854, 
como culpados de roubo, na pena de prisão com trabalho, 
por applicação do Art 347.° do Cod. Pen* 

No Sup. Tr* de Just. foi negada a revista por accor- 
dão do lã de Junho do mesmo anno. Bailando os autos i 
Relação de Lisboa, só então o Ministério Publico conheceu a 
impossibilidade de dar á execução a pena imposta na sen- 
tença ; a sua omissão de não ter deduzido em tempo em- 
bargos de declaração; e que existia no Cod. o Art. 99.^ 
substituindo por outra pena a de prisão com trabalho : e 
para dar remédio a este inconveniente, requereu perante a 
mesma Relação aos respectivos juizes, que, por applicação do 
Art. 100.*', fosse a substituição da pena feita em conformi- 
dade com a lei pelos mesmos juizes. 

Assim se praticou por accordão de 26 de Agosto se- 
guinte. Neste segundo accordão somente dois juizes, o re- 
lator e um adjunto, foram os mesmos : a maioria, porém, foi 
àe juizes diversos; não podiam ser os mesmos, porque um 
tinha falíecidOy e outro se §chava affectado de moléstia gra- 
re e incurável, O Ministério Publico requereu nova intima- 
ção aos réos, e assim fez reviver o processo fmdo, e deu 
causa a que interposessem novo recurso de revista, que de- 
balde se impugnou, sendo recebido por outro accordão de 
2 de Dezembro. 



♦ Vid. o Comm. do Sr. Levi, aonde excellentemente se desenvolve 
esta considerarão. 
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O Sup. Tr. do Jusl. nào teve outro caminho a seguir, 
mais que o de negar revista neste segundo recurso. 

Este exemplo, porém, nada conclue a favor da conve- 
niência do presente Art. Como se vé doç seus mesmos ler- 
mos, nào foi este feito, nem para substituir os embargos de 
declaração, nem para remediar as omissões dos juizes ou do 
Ministério Publico, no processo principal, de cujos incidentes 
se não trata, mas dos da execução. 
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o , 



Quando a lei decretar a pena de multa, se o 
crime fôr commettido por muitos co-réos, a cada um 
delles deve ser imposta essa pena, salvo os casos em 
que a lei declarar que uma só multa seja distribui- 
da por todos. 

§. 1.° Todos os authores ou cúmplices do mes- 
mo crime, ou da mesma contravenção, que forem con- 
demnados em uma só multa na mesma sentença, sem 
que nella se declare a parte que deve pagar cada um, 
sáo solidariamente responsáveis pelo pagamento da 
mesma multa. Art. 30.^ n.^ 5.^ 41.^ 78.^ §. 6 
79.^ §. 4.^ 83.^ n.^ 1^ e §. un. 



O Art. e seu §. 1,*^ contém trcs hypotheses, todas pa- 
ra o caso do crime ser commettido por muitos. . 

1.° Quando a multa é imposta ao crime, seja qual 
fôr o criminoso, um ou muitos. 

2." Quando a multa é comminada por lei, com de- 
claração de ser dividida pelos co-réos. 

3.* Quando, a todos os co-réos é imposta na sentença 
uma só multa, sem declaração de divisão. . 

Na primeira hypothese, é paga a multa integralmebte 
por cada um delles, declara o Art. — Esta declaração, er« 
escusada : porque, se as penas não passam da pessoa do de- 
linquente : se a participação de cada um dos co-réos, ó um 
facto distincto, pessoal, intencional, que se aprecia singu- 
larmente em cada individuo, para se lhe proporcionar a pe- 
na, e a multa entra no numero das penas : cada co-réo so- 
fre a pena corporal, ou pecuniária, que lhe respeita, maxi- 
me quando em regra geral, no systema do Cod., as multas 
se regulam por dias de rendimento, que são tão variáveis, 
eomo varias são as profissões, seu gráo de desenvolvimento 
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e procura de seus productos ou serviços, nos diversos in- 
divíduos. 

Na segunda* hypolhese, que é a da excepçào, deve t 
mulla ser dividida pof lodos os co-réos, determina o Art. — 
Esta hypolhese, porém, é moralmente impossivel e absur-^ 
da. A lei que assim o decrelasse seria inqualificável. Se a 
lei estabelecesse, por excepção, uma multa de determinada 
quantia, a' dividir por todos os co-réos de ura crime, se* 
guir-se-ía que a multa seria a respeito de cada um tan- 
to maior, quanto menor o numero delles, e vice-versa tan- 
to menor, quanto maior fosse esse numero. Precisamente o 
contrario do que se acha estabelecido no n.*^ 5.° do- Art. 
19.°, seguido pelo Cod. praticamente em muitas de suas in- 
criminações especiaes, e do que ensina a tbeoria do Direi- 
to penal : isto é, que o crin>e é tanto mais grave, quanto maior 
o numero dos co-réos, a não ser nos casos de uma rebel- 
tiáo triumphante, em que toda a pena cessa, ou porque a 
viòtoria sanctifica o facto, ou porque a politica provoca a 
amnistia, ou porque cessa o direito, em rasão da impossi- 
bilidade moral ou material, de punir. 

O que, pois, justifica a regra refuta a excepção. 

Em relação á imposição de uma pena qualquer, os cri- 
mes, com quanto o fadto seja um só, são tantos quantos os 
co-réos, e todos devem ser punidos com justiça e igualdade. 

Effeclí vãmente, no sentido da excepção prevista no Art., 
encontra-se no Cod. o Arti 319.°, determinando contra os /ui- 
xes ou jurados, que em causa crime forem corrompidos,' et 
multa de um conto de róis, distribuída por todos os co*^ 
réos. Que o jury se componha de 6, de 9, ou de 12, que 
todos sejam co-réos, ou somente a maioria, que fez venci- 
mento, a multa a repartir é sempre um conto de réis. Quan- 
to maior, pois, e, portanto, mais perigosa, contra ou a fa- 
vor de um culpado, foi a corrupção, menor quota de mui-; 
ta tem cada um dos co-réos a solyer. Desgraçado daquel- 
le que se deixou corromper, sabendo que não tinha eompa- 
nheiros I v* 

Outro exemplo se encontra na mtilta de 800^00 réis» 
cotnminada no Art. 455.°* nos easosde simulação em prejui-^ 
zo de terceiro <m do Estado ; se o concerto não passou "de^ 
dois, a divisão não tem inconveniente, «porcjue a multa se 
reduz a 150$000 réis; mas se intervieram tres^ a muita é =rfe. 
lOOjOOO réis, e, emfim, desce sempre na proporção do ra- 
voL. IH. 12 
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teio por maior numero. Em um contracto simulado, em que 
de uma parle intervém marido e mulher, e da outra um ho- 
mem solteiro, a pessoa moral dos dons contrahentes terá de 
solrer o dobro da multa, e a outra individual um teiço da 
mesma pena. 

Na terceira hypolhese, que é a do §. í.\ a multa im- 
posta a todos deve reputar-se solidaria^ isto é, exige-se in- 
distinctamente, de algum ou de todos. Esta hypolhese, po- 
rém, ainda é mais aggravante, que a antecedente; porque 
aos defeitos daquella, quando tenha logar um rateio, que a 
obrigação solidaria nào exclua, accroscem os da injustiça, 
de, fóra do rateio» se exigir a pena do mais rico ; e maior 
é a injustiça se este é poupado, e, em lodo o caso, vem al- 
guns dos co-réos a ficar impunes, se a multa o a única pe- 
nl^ ou a ficar punidos, mas levemente, se foi accessoria, 
sem distiocçào se os co^réos foram somente cúmplices e não 
ço-authores, por forma que pôde acontecer, que o cúmplice 
pague a multa, por virtude da obrigação solidaria, e os au^ 
thores principaes fiquem impunes ou menos punidos. 

Esta disposição é copiada, ou modelada, lendo-se em 
vista o Art. 55.^ do Cod. Fr. que estabelece esta solidarie- 
dade nos termos seguintes : 

« Tous les individus condamnés pour un même crime ou 
a pour un même délit, seront ienus solidairemenl des amen- 
« des, des restiluitions, des dommages intéréts et des frais. » 

Mas esta solidariedade, assim constituída, foi repellida, 
e com justo fundamento do Cod. e do presente Art., em que 
se estabelece uma iregra contraria. Se os juizes não podem 
deixar de cumprir a lei, que incrimina um facto, e estabe- 
lece as penas correspondentes, como é que podem, como 
suppoe o Art., condemnar na mesma sentença em uma só 
multa a muitos co-réos, para ter logar o que se dispõe no 
§. 3.^? 

F<ka dos casos excepcionaes, em que a lei, afiastando- 
se do systema do Cod., Art. 41.^, não estabelece. multa em 
determinada quantia, é legalmente impossível aos juizes a con- 
^«mnaçSio em uma só multa para iodos, porque são tantas 
quantos os co-p.éos, e para cada um é indispensável calcu- 
ladas em proporção com o respectivo rendimento e culpa. 

Par Canto, mesmo oestes casos excepcionaes, vigora sem- 
pre o principip inviolável da tbeoria do Direito penal, de 
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que as penas impostas pela lei são sempre directas e pes^ 
soaes na sua applicaçâo a cada individuo. * 

Nào deve confundír-se a reparação civil com a expiação 
do crimev Por aquella todos os co-réos são responsáveis so- 
lidariamente, coroo se determina no Art. 106. , e com ra- 
são, porque o damno material é um só, mas quanto a esta, 
como remédio appHcado ao mal moral do crime na pessoa 
do delinquente, a obrigação solidaria é incoropttivel* É coh 
mo se existindo dois doentes atacados da mesma mol.estia se 
fizesse tomar dose dobrada a ura delles, para curar o outro, 
ou a dose simples, que a sciencia prescreve, se subminis- 
trasse dividida a cada um I 

/ Temos, pois, nahypotbese, que figura o §v, um impos- 
sível motal, e na sua conclusão, ou determinação, uma an«* 
tinomia do que este Art. estabelece com o disposto no Art. 
102.^ e Art. 41.^ : e acrescentaremos, que a mesma disposi- 
ção é perfeita inutilidade, porque nenhuma disposi^odo Cod. 
aulhorisa o procedimento dos juizes, como o §. suppóe. 

Resta-nos £azer uma pergunta, ou antes responder a 
uma objecção. Fica salvo ao co-réo solvente o direito a ha«' 
ver dos outros a multa integralmente por elle paga ? Será 
então divisivel por quotas? 

Deverão ser excluidos do rateio aquelles co-réos, que 
não tiverem meios de pagar? Será o co-réo, que pagou, con-^ 
siderado cessionário dt faxenda publica^ para delles fazer 
semelhante cobrança ? Poderá exigir que se lhe pague da ca- 
deia? Nada disto; 1.^, porque a pena satisfeita legalmente, 
pôr uma obrigação pessoal, posto que solidaria, imposta por 
lei, e por um facto, a que se deu causa, não se pôde repe- 
tir no todo, ou em parte, de outro co-réo, em que não re- 
cahiu ; 2.^, porque esse regresso não foi aqui resalvado, co- 
mo foi na bypothese do Art. 106.^ 



Fritòt Dr. Publ. tom. U pag. 347, 
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ARTIGO iOl.* 



§.2.^ A obrigação de pagar a multa passa aos 
herdeiros do condemnado, se em vida deste a sen- 
tença da condemnaçào tiver passado em julgado. 



As mnltas no sjstèma do Cod. representam, em regra 
geral, ^ dias de reti4imenio do condemnado. E as^m a lei, 
exigindo-as, além dos dias, que o condemnado viver, e em 
que podia ter rendimento, prolonga-lhe por uma ficção legal 
06 dias da vida; e fere, por tanto, directa e materialmente 
o Art. 119.^ ; pois que a duração da pena não acaba, quan« 
to ás multas, pela morte do criminoso : e offende manifesta- 
mente o Art. 102.^ ; porque a pena passa da pessoa delle. 
Sào os seus herdeiros, que a pagam, e, se ella absorver os 
bens do condemnado, não ha herança, ha confisco. 

. O mod. Cod. da Prus. formula, no §. 20.^, a mesína dis- 
posição, declarando: • ^ 

<i As multas' nào poderão executac-se sobre a herança 
« de um aoousado, se durante a sua vida não foi condemna- 
« do legalmente. » 

Apparece então, como temos notado, a offensa do Art. 
145.^ §*® 9.° da Carta, que é a disposição do Cod. da Bar, 
Art. 36.^ : 

« La confisoation de la fortune d'un criminei ne peut 
« être prononcée, aux lermesde la constilution du royaume 
« (tit. V., §. 6.°) ni comme peine principale, ni comme ac- 
« ccssoire d*aulres peines principales. » 

A multa tem essencialmente os efleitos do confisco abso- 



* Mesmo fora da regra geral, estabelecida no Art. 41.®, e das exce- 
pções, a que ahi se referiu, ha oulras calculadas sobre o valor de objectos 
do crime, como é expresso em diversas leis especiaes, especialmente as 
fiscaes. 

Mas, em ultima analyse, bos termos do§ 4.® do presente Art., todas el- 
las, 6&0 reductiveis a valor pecuniário por dias, destribuidas na rasâo de 
500 réis por cada dia, máximo fixo paca^os casos excepeionaes. 
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luto, sempre que absorve a fortuna de um criminoso, e es- 
te confisco os da transmissão da pena, sempre que a mes- 
ma herança desapparece pelo encargo da multa, contra a 
máxima, que era já do Direito romano — « Nullus alieni 
« crimínis successor constituitur. » 

A palavra multa não cobre, nem justifica, a essência 
da cousa ; porque os seus efTeitos são directos, e absolu- 
tos, como os do confisco geral de bens, na hypotbese, de 
que se trata, e,. pelo menos, e sem|>re, em tanto quanto 
fòr a parte dos bens, que exigir o direito do fisco. 

A transmissão das multas aos herdeiros só poderia le- 
gitima e logicamente ser exigida, se, em casos de superve- 
niente morte do condemnado se contasse e exigisse por tan- 
tos dias, quantos foram os que decorreram até ao falleci- 
mento, ou que coubessem em sua vida, ' desde o moiíiento 
da condemnação. 

Ainda assim quando acontecesse, que o réo tenha es-' 
tado preso, e os juizes não imponham a multa com atten- 
ção ao tempo de prisão preventiva, deviam ser eliminados 
08 dias, que houverem decorrido na mesma prisão, em ra- 
são do impedimento ao trabalho, que d'ahi resultou ao mes- 
mo réo. 
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§. 3.® Se a hypotheca legal pela multa concor- 
rer com a que compete ao oíTendido pela satisfação 
do damiio, será, esta ultima preferível ; e para todo o 
outro concurso de preferencias com o da multa se ob- 
servará o que é disposto por direito civil. Art. 110.** 



Suppõem-se, pois, neste Ari. a hypotbese de um con- 
curso formado entre dois credores com hypotheca legal : de 
uma parte o Estado, ou a fazenda, peki multa, e da outra 
o oSendido, pçla satisfação do damno : ora oomo não ha con- 
curso quando os ben$ chegam para pagamento de todos os 
credores, Art. 644 **da Ref. Jud., ó claro que, graduada em 
primeiro logar a pessoa lesada» ou t seus herdeiros, o fisco 
absorve o resto dos bens. 

Temos, pois, indubitavelmente, neste caso^ a multa con- 
vertida em confisco de todos os bens disponíveis do condem- 
nado. Mas a Carta Const. da Mon., no Art. 145.^ §. 19.®, havia- 
nos promeUido que mais não haveria confiscação de bens-— 
em caso algum. 

De resto, na graduação dos dois preferentes necessaria- 
mente devia preferir o lesado como credor com hypotheca 
legal mais antiga que a do Estado. Os direitos do fisco vem da 
sentença transitada em julgado, nos termos do §. 2.® deste Art., 
em quanto que os daquell« vem ipso jure do momento da 
consummação do damno. 

Em rigor de principios, tanto a obrigação de compor o 
damno causado, como a de soíTrer a multa correspondente, 
são da mesma data, como consequências resultantes do mes- 
mo facto. Assim podia entrarem duvida, se o fisco devia pre- 
ferir pelo seu privilegio. 

Mas, nos lermos que declarou o Art. 110.®, a hypothe- 
ca legal a favor do lesado, começa no momento em que foi 
commetiido o crime, o que é tirado do Art, 27. do Cod. do 
Brazil. 
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ARTIGO tOl.» 



§. 4.^ Na falta de bens sufficientes e desemba- 
raçados'para pagamento da multa, será esta pena subs- 
tituída por prisáo pelo tempo correspondente. Quan- 
do a multa fôr de quantia taxada pela lei, e o con- 
demnado não tiver bens sufficientes e desembaraçados» 
será esta pena substituída pela de prisão, a rasàò de 
500 réis por dia. Art. 30.^ n.*' 4.^ 4l.« 



A substituição pela prisão lem, pois, logar sempre que não 
bajani bem suf^cieníes e desembaraçados. 

Tem, pois, de correr a execução para se verificar a exe- 
cução ; hâo-de ser penhorados lodos os bens do condemoa-. 
do, e depois de exculidos, o supplemenlo da execução é o 
corpo, a liberdade, do condemnado. Temos assim, nesta hy- 
polhese alguma cousa peor que o confisco de lodos os bens. 
Depois delle temos a prisão. Temos neste caso o confisco ag- 
gravado com a prisão, só porque o condemnado tçm a des- 
graça de ser pobre ; quanao pelo direito velho só podíamos 
ter a prisão aggravada com o confisco, A prisão torna-se uma 
pena supplemeatar ao confisco, em quanto que, antes da Car- 
la, o confisco entrava sempre como pena accessoria I 

«Está aqui * ,q^ confisco tão patente e claro> que no §. 
«4.^ do Art. 101.^ se suppõe que haverá casos, em que as 
« multas pecuniárias absorvam completamente os bens do con- 
« demnado! E tanto isto é exacto, que abi se provídenceia 
« para essa hypothese, estabelccendo-se o direito hypolheca- 
« rio, e regulando-so o direito de preferencia entre credo- 
« res. E pôde acontecer que mesmo, depois de exculidos to-. 



t Dissemos nós já na camará dos Pares, em sessão de 18 de maio d« 
Maio de 18õ3. 
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« dos os bens do condemnado, ainda tenha elle de estar na 
« prisão por tanto tempo quanto seja necessário para satis- 
« fazer a total quantia, em que fora multado. )> 

Mas se, feita a substituição, por se verificar ao momento 
delia que o condemnado não tem bens sufficientes para pa- 
gamento, foi elle recolhido á prisão, e ahi morreu sem que 
houvessem decorrido tantos dias quantos correspondessem ao 
tempo ou á quantia. ; e acontecer, que, ou por se desemba- 
raçarem bens de outros encargos ; ou por n?ío. serem conhe-, 
eidos ao tempo da execução da sentença : ou por se vence- 
rem litigios a favor do preso ; ou por algum meio de trans- 
missão mortis causa, ou intervivos ; ós bens apparecem ao 
tempo da morte, terá ainda o fisco o direito a haver dos her- 
deiros do condemnado o resto da multa em relaçãq ao t^m- 
po não -cumprido pela prisão ? Ou deve-se julgar exlincl,a a 
pena pois que o condemnado lhe prestou quai\to tinha de 
vida? Não será clarissimo que neste caso, em relação aos 
herdeiros, não é a multa que se lhes transmitte substituida 
pela prisão, mas a prisão substituida pela multa ? É ppis a 
pena, a passar aos herdeiros, que não foram delinquentes, em 
opposijão ao Art. 102.^, subsequente: é não só multa que 
riào acaba, mas a pena que revive, que ressurge, pela mor- 
te do condemnado, em reluctancra com o Art. llÔ.** 

O Cod. é omisso sobre cada uma d*estas difficuldades, 
que muitas questões, e decisões diversas poderão produzir 
nos tribunaes. 

Se, no systeraa do Cod., as penas devem sçrapre ser cer- 
tas e definidas na sentença, para que não sejam arbitrarias ou 
inadequadas na sua ^pplicaçào, a substituição da prisão pela 
multa, feita ipso jure, repugna com este principio. Ou o de- 
linquente tem, ou não tem, meios conhecidos de pagar ; se o? 
não tem, síb é conhecida a sua pobreza ao momento da sen- 
tença, o juiz deve logo abandonar a multa,' quando pena prin- 
cipal, escolhendo outra pena. — Assim se acha providencia- 
do em o nov. Cod. da Prus. Art. 17.°, mandando então im- 
por a prisão simples, calculado cada dia de prisão de um .a 
trez escudos. 

Se é duvidoso, que tenha esses meios, e o juiz impõe 
a multa, òu como pena accessoria, ou como pena principal, 
então, se ó principal, e o réo não paga dentro de um pra- 
sp, que o mesmo juiz; deve marcar na sentença, deve o con- 
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demnado sor recolhido á prisão e nella conservar-se até que 
sejam excutidos qs seus bens, devendo, porém, a exeeuçâo 
terminar-se dentro de outro praso, que o mesmo juiz deve 
fixar. Corridos os prasos fixados, ou excutidos os bens, e 
verificada assim a pobresa do réo, deve elle ser solto, le- 
vando-sc-lhe em conta na execução futura o tempo da pri- 
são calculado a rasào de IjJOOO rs. por dia. 

Se a multa é són^ente accessoria, basta a garantir os 
direitos do Estado, a sua execução apparelhada. Deve con- 
ceder-se á pobreza, que já soporlou a privação do traba- 
lho, pela expiação do delicto, a remissão do acorescimo da 
prisão, que improducli vãmente lhe aggrava a pena corpo- 
ral, que j4 soffreu. * 

« Cumpre mais notar, que neste §. 4.^ estabelceem- 
« se duas hypotheses porá se substituírem as multas por pri- 
a são : uma é para quando a multa houver sido imposta, se- 
a gundo as provisões geraes do Cod., que mandou regular a 
« penalidade na rasão de certos dias de rendimento, calculado 
« entre o mínimo de 100 réis, e o máximo de 2$000 réis, e 
« querendo que, nesta hypothese, a substituição da prisão cor- 
<( responda em dias aos aa[condemnação em multa. A ouira 
<( hypothese é quando a quantia da multa j^ está taxada no 
« Cod., e nesta quiz que a substituição fosse também a cor- 
» respondente, roas regulada na rasão de 500 réis por cada 
«dia de prisão; resultando daqui uma grande injustiça, e 
« uma desigualdade espantosa I 

4c Ura homem, por exemplo, condemnado em um anno 
a de multa, mas que o juiz calculou em 100 réis, ou total 
« 36^500 réis, tem dQ estar, por substituiÇíio, na prisão tan- 



* Miltiadti, um dos maiores cspitées de Athenas, o vencedor dos 
bárbaros e dos persas ; o companheiro de Aristides, de Têmistocles^ t de 
outros capitães celebres ; teve de responder a um processo, perante seus 
ingratos concidadãos, como responsável do terror paniço de seus solda- 
dos, e das feridas que o haviam impossibilitado de alcançar mais uma vi- 
ctoria. O magistrado da assenibléa popular commutou-lhe a pena de mor- 
te, brathrum, em multa de 50 talentos ; e o condemnado, nâo podendo pa- 
gar, foi recolhido a uma pris&o (ao. de 'Roma, 265), aonde morreu cheio de 
pesar e de miséria. 

Eis o que importa, ou que pôde importar a multa substitutda pela pri- 
são 1 Recuámos milhares de séculos 1 1 Os Alcibíades dos nossos dias náo 
ter&o igual sorte, mas pódém tet-a os mais cidadãos, que, por sua pobre- 
za, não possam pagar as multas, em que forem condemnados. 

* pissémo nós mais na referida sessão. Vld. Comm. ao Art.30.* n.® 5.®, 
c Art. 41.** 
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« lo tempo, corao ontro, éondemnsdo em um anno de mui- 
« la, que o juiz calculou em 2$000 réis diários, ou lotai 
« 730$000 réis. 

€ Este mesmo soffre menos que outro, que foi logo con- 
a demnado em raulla, nào arbitrada pelo juiz, mas taxada 
« na lei, porque imposta, por exemplo, nos termos do Ari. 
« 319.*^, na quantia de um conto de réis, tem de estar pre- 
« 80 2:000 dias, calculados cada dia a 500 réis, em quanto 
« que o primeiro para pagar a mesma quantia calculada na 
« sentença no máximo de 2$000 réis por dia„ tem de eslar 
« preso apenas 500 dias ; correspondendo somente á quarta 
«parte do tempo. Isto é injusto I Injustíssimo! Quando aliás 
«oCod. deveria ter-se fundado nas solidas bases da justiça, 
«eda eqiiidade, como nos fora promettido na Carta Const. 
« da Mon. 

« Muito pelo contrario, neste ponto, longe de se legislar, 
« segundo a sà philosophia do Direito criminal, foi-se aggra- 
« Var a nossa legislação actual ! 

« Na Ref, Jud., nào só nô Ari. 935.**, como em muitos ou- 
« tros, está avaliado cada dia de prisão em 1$000 reis ; é claro, 
« pois, que o Cod. taxando cada um dia de prisão na qnan- 
« tia de 500 róis, veio aggravar esta penalidade. A lei da H- 
« berdade de imprensa de 1834, estabelecia lambem a mul- 
« ta na rasão de 500 réis por dia, mas esta lei foi alterada 
« pela de 3 de Agosto de 1850, o que foi um reeonhecimen- 
« lo solemne, feito então pelo parlamento, de que era pre- 
« ferivel a regra estabelecida na Ref. Jud., com quanto esta 
« ultima lei fosse revogada por um dos decretos da dictadura. 

« Muitos são os Art. da Ref. Jud., em que a multa paga 
« com a prisão é calculada a 1$000 réis por dia ; mas lem- 
« brarei até aquelle Art., qne tractando da jurisdicção da po- 
<c licia correccional equipara ^ dias de prisão a SOjjfOOO réis 
<( de multa. 

« Em verdade, sr. presidente, em muito pouco se ava- 
« Ua a liberdade do homem, quando se calcula em 500 réis 
« cada dia de prisão ! A Carta Const. aprecia mais a liber- 
te dade do cidadão, porque não quer que ninguém vá á pri* 
« são logo que preste fiança, nos casos em que a lei a ad- 
« milte (apoiados). 

« A Carla tem todo o respeito pela liberdade do cida- 
« dão, a Ref. Jud. nos seus Art. respeita a Carla, e vai em har- 
« monia com os seus bons principies, e estes mereciam ser 
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« mais respeitados que despresados por este modo I O fiador, 
« por eiemplo, nas fianças crimes, pôde, segundo a Ref. Jud., 
« ser preso, e cada dia de prisão lhe é contado a 1$000 réis ; 
« mas essa prisão não pôde nunca, diz esta lei, exceder a 
« um anno. 

Osprincipios contrários, que se adoptaram noCod., pa- 
« recém miais um meio indirecto, para obrigar as mulheres, 
« filhos, ou amigos, a remirem os condemnaídos, como se re<- 
^ miem os captivos em Argel, em proveito do fisco I É por 
€ eoosegttinte uma provisão financeira 1 

« Mas isto é um erro condemnado já por Becearia, di- 
« zendoque oadelietosnão devem ser o património do nrin- 
4( cipe, aliás que o poder destinado a deífender a sociedade, 
« tem todo o interesse, tanto em que ella seja atacada, como 
« na punição dos delinquentes. 

a Estas palavras de Becearia, quando pronunciadas, fo- 
« ram applaudidas por toda a Europa. 

« O nosso Cod. imitou nesta parte os defeitos do Cod. 
HL de Napoleão, a respeito dos quaes se diz e se escreve em 
« França, que a Carla de 1814 aboliu, ó verdade, o confisco 
« dos bens, mas que essa abolição só foi no nome, porque 
« ella ficou nas multas, accumuladas ás custas. 

« Do mesmo modo, e {>elo mesmo argumento, a confis^ 
<( cação, a despeito da Carta Const., fica existindo entre nós. 
« Se foi abolido o mesmo confisco foi só em proveito dos 
« ricos ; porque para os pobres as multas, juntas ás despe* 
« zas, e* custas de um processa crime, só servem de reduzir 
« muÂtad e muitas famiiias innocenles á miséria, e á indigon- 
« cia I (apoiados). 

« E3te negocio é muito grave I Sr. presidente, pelo coU 
<i eulo que perfunctoriamenie fiz, ha no Cod nada menos do 
4( que cento e sessenta e cinco casos, em que a multa seap* 
4i plica, ou como pena principal, ou como pena aeoessoria ( 

a Esta prodigalidade perverte, e faz degenerar a pena, e 
« por isso <;onsidero úidispensavel, que fique reduzida aos 
« oaaos de QootíCav^iiçào, a alguns de policia correccional, e 
« aos crimes, que revelam no culpado o espárito da avaresa, 
« ou sede de òuio. 

« Além disso, em harmonia oom o Cod. da Aust., que 
« consigna estes principios, cumpre sempre atiender ás cir^ 
« oumstanoias da família dos réos, e vér se as mnltas pód^m 
^ ou não, aflectar interesses de terceiro, paara que se nào fira 
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« O principio, de que as penas não devem passar da pessoa 
« do delinquente. » 

Sem considerarmos perfeito t) Cod. do Brazí no que res- 
peita a satisfação das multas, nem adoptáveis as suas dis- 
posições, seriam com tudo muito melhores que a do nosso 
Cod. porque alli, se previnem muitos inconvenientes e dilSi- 
culdades, que deste §. hão de resultar necessariamente, co- 
mo se vê dos Art. 55.^, 56.^, 57.^, e 32.** 

Era primeiro logar, para remover a idéa de confisco, 
em vez de applicar as multas para o Estado, <^mo faz o nos- 
so Cod. no Art* 41.", manda-as recolher aos cofres das ca- 
marás municipaes. O Cod d'Aast., P. 2.* Art. d." as man- 
da applicar sempre em beneficio dos pobres do logar, em 
que se commetler o delicto. 

Em segundo logar, ao conderanado são concedidos oito 
dias, para dentro delles pagar, e se não ha esperança de 
possibilidade de pagamento, é logo commutada a multa na 
terça parte mais da pena de prisão,' quando esta é tjommi- 
nada nos respectivos Art. do Cod., segundo a disposição do 
Cod. do Proc. Crim. Art. 291.®, que não tem repugnância al- 
gnma com os ditos Art. 55.^ 56.°, e 57." do Cod. Pen., co- 
mo bem se declarou no Aviso de 17 de Junho de 1836, não 
obstante o de 15 de Fevereiro de 1837, porque o Art. 56." 
e 57." suppõe sempre a possibilidade do pagamento por meios, 
que o condemnado possa adquirir pelo seu offieio ou profis- 
são; óu qualquer outra industria, e' o Aft 291." do Cod, 
de Proc. Crim. contempla a hypothese da impossibilidade, 
não na actualidade, mas absoluta, assim como a da multa 
ser imposta como accessoria & pena de prisão^ para poder es- 
ta disjpensar aquella, aggravanoo-se com um terço mais. 

Quando a multa não fôr accessoria A pena de prisão, 
mas a outras de diversa natureza, como no casb do Art. 
^149 " do Cod. Pen., ou quando f6r pena única e principal, 
como no Art. 152." do mesmo Cod., não pôde ter logar o 
que dispõe o dito Art. 291." do Cod. de Proc. Cr., mas sim 
o Ari. 56." do Cod. Pen., não derogado, por taiito, por aquel^ 
le como pretendeu o cit. Aviso de 183/. 

Accresce, que, nos termos illimitados da disposição des- 
te nosso Art., accrescentado com o Art. 41.", um condena- 
nado pôde estar preso por tempo de três annos em substi- 
tuição de multa. O Cod. Hesp., no Art. 49." determina, 
que nunca a detenção por semelhante motivo possa exceder 
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a dois annos. O Coji. da Bav., Ârt. 36.^, mais justo apre- 
ciador da liberdade do cidadão, estabelece que a duração 
da iucareeraçào por tal motivo nuaca possa exceder, a ires 
mexes, O Cod. do Braz., mais lógico, e mais coherente^ com 
a »a(ureza da pena, determinou no Ari. 57.^, não a subs- 
tituição de prisão simples, correspondente aos dias da mul- 
ta, mas. a prisco com trabalho, em tanto tempo quanto fôr 
mcpssario para os condemnados ganharem a importância 
delia, .0 Cod. das Duas Sic., mais philosophico, e mais jus- 
to nesta parte, que os antecedentes, ao passo que no Art. oO.^ 
prohibiu as multas, eomo pena principal, em matéria cri- 
minal, no Art. 49.° estabeleceu : 

4( Dans ies cas d'amende ou de dépens prononcés ati 
« profit^ de VEtat, le condamné constilué en pcison... obtien- 
« dra s a liberte, s\\\ prouve, oonformément aux réglements 
« en vigueur, T impossibilite absolue, oii il est de payer, sauf 
« toujours Taction reelle, s*il lui survient quelque moyen de 
<k solvabilité* » 

O nosso Art., admittindo a multa, tanto em matérias 
criminaes, como correcdonaes, ou policiaes, e quer como 
pena principal, quer como pena ac^^essoria, e estabelecendo 
sempre a substituição, segue-se quando acccssoria nas pe- 
nas perpetuas de trabalhos públicos ou de prisão, ou nas tem- 
porárias tornadas perpetuas, por sobrevir a morte do culpa- 
do, se torna ella de impossível cobrança', na insufficiencia de 
bens ; e nas outras penas restrictivas da liberdade, é um 
meio de lhes prolongar a duração, em contradicçào com o 
principio estabelecido no Art. 79.° 

Nesta contradicçào não labora o Cód. Hesp., no cit. Art. 
49.°, quanto ás penas de prisão por quatro annos^ ou ou- 
tras mais graves, determinando que então não possa ter to- 
gar a ordenada substituição, que, como fíca notado, nunca 
pôde, quando fora desses casos, exceder o tempo de dois 
annos. v 

O nosso Art., por tanto, só pôde ser comparado com 
o mod. Cod. da Prus., que no §. 17.°, mandou que o cul- 
pado, em rasão da sua indigência, podesse sofrer a prisão, 
até quatro annos I ^ Ou com o Cod. da China, aonde irre- 



* Este Cod. tAo philoftophicn t nmiios respeitos, coaiém, entre on-^ 
tras^ esta gravMsiina iajnstioa. K nâo só isto, pois que no mesmo f. 
manda commutar a multa na frolangaçâo da pena de prúào <iffra- 
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missivelra^nte olle sofre a pena corporal (eoups de húmbmt), 
se nào é paga a somma pecuniária, proporcional ao nume- 
ro dos afoutes, em conformidade com tabeliãs penaes, em 
dez gráos, desde 10 até 100 I 

Finalmente, o presente Art., ou não previu, ou não 
julgou dignas de attenção as duas hypolheses previstas no 
Art. 34.*^ do Cod. da Bav. : !.• a de se tratar de menores 
de 16 annos: 2.** de pródigos em curatella legal. Nem uns 
nem outros podem ser feridos na bolsa, que não tem, ou 
de que nào dispõe, donde resulta, que nunca devem ser con- 
demnados em multa, e, por tanto, nunca pôde a respeito 
delles ter logar a substituirão feita depois da sentença, mas 
só na mesma sentença ; o que pelo mesmo Art. se amplia 
aos réos reconhecidamente pobres, ou quando estes mesmos 
requererem aos juizes essa commutação. 

Em conclusão, pois, e além do que já ponderámos, ao 
Art. 30.^ n.*^ 4.**, e Art. 41.®, não criticámos somente, re- 
futámos as determinações do Cod. no que diz respeito a 
este elemento de penalidade, sua applicação e execução ; e 
provocámos instantemente a sua reforma. 



vada de trabalhos forçados, ^e esta Toi conjuncta com aqueUa na con- 
demnaçâo I '' "^ . 

De sorte, que, em taes casos, as penas, não sáo duas, mas uma só, 
remível uma parle da sua duracáo pelo dinheiro, se o eondemnado po- 
der pagar, ou tiver quem por elle pague, a importaucia da multa. Fri* 
vilegio a favor dos ricos, rigor contra 09 pobres t 
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ARTIGO f02/ 



As penas nâo passanlo em caso algum da pessoa 
ao delinquente, Art. 54 A e §. l.^ 53.^ 10l.^ §. 



É esta uma condição essencial» de que depende a le- 
gitimidade de toda e qualquer pena. 

« La repression desdélits, (havia dito Rossi« Tr. de Dr. 
«Pén., Liv. 1.^ C. 13.*^) par la peine n*est donc legitime 
« qu'á la condition que la peine s'appliquera aux coupables, 
« ei aux coupables seulement » 

A demonstração é facil, não só pelos princípios da im- 
putação das a€ções humanas, e da justiça, mas pela nature- 
za mesma do objecto das penas. Degeneram de remédio em 
mal, quando, além das necessidades sociaes, recahem ou re- 
flectem, directa ou indirectamente, sobre pessoas, que não 
commelteram os malefícios, nem para elles concorreram. Se as 
penas devem ser um remédio contra a doença moral, que re- 
vela o crime, seria absurdo não restringir a applicação do 
mesmo remédio ao individuo ou individues afiectados da doen- 
ça, ampliando-o a outros em estado de saúde. 

Assim o havia estabelecido a Carta, Art. 145.^ §. 19.®. 
Assim se acha consignado em muitos Cod. da Europa como 
no da Aust. : P. 1.* Ari, 25.® «La culpabilité comme la 
« peine ne pouvent alteindre aucun autre que Iç delin- 
« quent. » 

Mas o Cod., como temos demonstrado em muitos" Ioga- 
res, não foi fiel a este principio, que é, n&o só um dogma 
do Dir. Pen., mas um preceito da Const. do Estado. 

É mesmo impossível, que as penas em seus effeiíos ne- 
cessários e naturaes deixem de reflectir em pessoas, que não 
commettefam o crime. O legislador não pódc evitar a fal- 
ta, o damno material, que, em rasao do cumprimento de uma 
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pena, pôde soíFrer uma esposa, um filho, um credor, um 
protegido, do condemnado. 

Considerada a pena, um remédio coiítra o mal do crime , 
esses effeitos quando naturaes, quando essenciaes -A penali- 
dade, sào desastres inevitáveis, como os que resultam da 
morte, da ausência, ou das doenças naturaes. Os lesados tem 
motivos de lamentar a sua desgraça, mas não o direito de 
se queixar 

Mas quando a lei, nèo só nào attenúa o mal alheio re« 
sultante necessariamente da applicaçào do remédio penal, mas 
ainda o aggrava em rasão de accessorios, que estabelece, só 
porque o legislador assim o teve por conveniente, a lei é in- 
justa, porque a pena, ou aggravação delia, em seus eíTeitos, 
appareco passando da pessoa do delinquente, posto que a sen- 
tença só a este condemne. ^ 

Este Art., por tanto, assim como o §. 19.^ do Art. 145.^ 
da Carta, nao passa de um bello ideal, constantemente vio- 
lado na pratica. 

Violado, na imposição das penas pecuniárias, que saem 
do monte commum, e que poderiam constituir ou augmen<^ 
tar o acerbo da herança, para a meação ou legitima dos fi- 
lhos, a respeito de todos os condemnados, que tenham uma 
família, e por onde paguem : violado a respeito de todas as 
penas corporaes, que se apossam da vida, ou liberdade dos 
condemnados, inhabilitando-os pdo mesmo cumprimento^del^ 
las, de reparar o damno individual, que causaram, tanto 
quanto lhes teria sido possivel, se a penalidade fosse com-^ 
binada de modo, que essa reparação fosse considerada umar 
das suas condicções e elementos essenciaes. 

Todavia, este principio, se-uào tem produzido todas as 
consequências, que çlelle deviam derivar-se, é um grande 
passo dado na carreira da civilisaçào e da reforma do Dirw. 



.. • Cod. Pen. da China, Div. 1." Seç. Í8.^ nào quer, por isso, que soffrt 
a' morte o criminoso, que tiver um pai, mâi, fillio ou filha ou outro as- 
e^ndentP a que sirva do único amparo: iOÔ varadas e a correspondente 
multa substituem eut&o a pena. i • 

O t:od. da Ausi.. Part 2." Art. 23.®. nas graves infracções de policia, 
mínda substituir e abreviar a pena de prisôo e as muitas quando da sua 
maior dirraçAe ou qontidade resulta prejuízo aos-meios ávf subsistencíB do 
condemnado, e de sua família. No mesmo sentido é redigido o Mi. 443.** do, 
mesmo Cod., mandando que as aúthovidades judiciarias, conciliem, em tal 
câ#o, a «xeeurào 4as penas com os Interesses das famílias. 
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Pen. Por elle, ao menos, acabou o confisco directo^ assim 
como acabou a infâmia e perda da nobreza, que se trans- 
mittia de pais a filhos, a toda a geração de um condemnado 
por certos crimes. 

A intimidação e a vingança eram os fins predominan- 
tes, exclusivos, da penalidade ; e, o que é mais de admirar, 
nos crimes de lesa magestade, a nossa legislação admittia a 
opinião dos antigos sabedores qualificando a doença moral 
do criminoso como 9e fosse lepra ; — « porque assim como es- 
« ta enfermidade enche todo o corpo, sem nunca mais se 
« poder curar, e empece ainda aos descendentes de gv^m a 
^ tem, e aos que com elle conversam, polo que é apartado da 
<( communicaçào da genle : assi o erro da traição condena 
^ o que a comipetle, c empece e infama os que de sua li- 
« nkagem descendem, posto que não tenham culpa. » como 
se vê da Ord. Liv, 5.^ tit. 6.° pr. copiada da Man. mesmo 
Liv., tit. 3.° pr. * 

E assim se eiecutava e julgava, como aconteceu a res- 
peito dos crimes, a que se refere o Decr. de 17 de janeiro de 



t^or faUa de regras e preceitos claros a semelhante respeito, quantas 
Vezes 08 jurados em França não absolvem um culpado, ou, pelo menos, nào 
declaram a existência de circumstaocias altenuantes? Quantas entre nós 
náo poderá produzir a absoluta impunidade ? Se toda a destruição de meios 
de subsistência importa um attentado contra a vida humana, como demons- 
tra ÀehiUs Guillardf,^ Statist. hum., toda a pena ^estructiva desses meios, 
3Uando reflecte sobre terceiras pessoas, faz necessariamente passar a pena 
a pessoa do delinquente. 

* Esta Ord., barbara em todo o sentido, ainda ampliava a mesma idéa 
nos §§. 9.°. 13.°, e 14.<^, determinando i.^ que o confisco de todos os bens 
se realisaria em prejuiso dos descendentes, ou ascendentes, havidos antes 
ou depois do commettimento do maleficio : 2.® que himfamia perpetua, nos 
filhos, sendo varões, importaria inhabilitaçào, para nunca haverem honra 
de cavallaVia, nem outra dignidade, ou ofilcio ; 3.° que não poderiam ad- 
quirir bens de algum parente, ou estranho, nem por testamento, nem ab in- 
testado, nem por doação. Era também consequência da infâmia, por outras 
leis, a incapacidade de ser tutor, procurador em juízo, etc. 

Assim copearam osFilipistasa Ord Man. do mesmo Liv. tit. 5.® §. 9.® 
e 13.®, com quanto adoptassem ao mesmo tempo a modificação — «lalvo 
* sendo primeiramente restituídos per o rey a tua primeira fama e estado > 
espécie de rehabilitaçãu, concedida por graça especialissima aos innop 
centes 1 

A mesma Ord., no seu pen. 8., levava tão longe o rigor, que mandara 
processar por crimes taes os culpados, ainda que morressem antes de sér 
presos, accusados, e rnfamados, e isto para o effeito do confisco e para 
que sua memoria ficasse damnada. Era lógico ; pois se néo existiam os cri- 
minosos, existiam os direitos do fisco, assim como os filhos para a trans- 
missão da infâmia. Os Filipislas conservaram semelhantes disposição! 

veL. ifi. 13 
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1759, ainda que, em coniradicção com estas idéas, se resal- 
\ava a^successào nos bens de morgado, feudo, ou foro, ^ 
que não era prejudicada, quando os bens não tinham pro- 
veniência da coroa. Notável contrasenso, que a lei de o de 
Agosto de 1770 veio destruir, nos §§. 11.° e 12.°, quanto 
aos bens vinculados. 

EiTecti vãmente, convertidos os morgados, de Direito com- 
mum que eram, em privilegio da nobreza, era lógico não 
respeitar mais a vontade dos instituidopes, e considerar as 
linhas dos traidores, como áridas, ^eccas, e caducas, assim 
como privar os mesmos instituidores, quando vivos, do direito 
de transmittir a nobreza perdida por taes crimes, embora ti- 
vessem já passado os morgados a terceiros. 

Apesar, porém, das palavras, com que as cit. Ord. e leis 
parecem cohonestar a transmissão das penas em seus effei- 
tos, as verdadeiras causas impulsivas do legislador são ma- 
nifestamente, como fica dito, a expressão da cólera e do re- 
ceio ; a vingança e a intimidação. Quiz que os que projec- 
tassem semelhantes crimes pensassem bem, que não só com- 
promettiam a sua existência, mas que prejudicavam horri- 
velmente a civil e politica dos seus descendentes; e, não con- 
fiando assim na enicacia da maior e mais cruel das penalida- 
des, buscou maior somma de protecção, escudando-se nos 



Por uma inconsequência, poriam, dos Filipistas, se as niâes eram as 
culpadas, a pena da infâmia da Ord. nâo passava dos filhos, ficando livres 
delia os netoâ. E por outra inconsequência da Ord Man. os filhos podiam 
succeder a suas màes, e outros parentes ou estranhos, se estes náo eram 
co-réos. 

.Estas determinações tinham, em geral, por fonte remota uma lei de 
D. AtTonso U, dequefoi extrahida a Ord. de D. Affonso V, mesmo lír. tit. 
2." aonde se diz, que a traição ^€ degenera e maxella a fama,doqveUes, 
f que daquella linhagem vêem, vosto que nom ajam em ello culpa, de gui- 
€ sa que todavia ficam emfamaaos por ella. » 

O mesmo D. Affonso II nâo havia feito mais, que adoptar a disposi- 
ção da Const. dos imperadores Arcádio e Honório, inserta no Cod. Lib. 
Ô.** ad legem Jul. mag. L. 5." ; reproduzida no Decr. de Graciano, C. VI 
Q. I.* C. 22.**; ou antes a lei das Part. do rei Affonso de Castella, Part. 
VII Caç. 2.<» 
, Muitas outras dentre as nações modernas imitaram o exemplo! 

Constituição, porém, foi esta dos imperadores exorbitante dos prin- 
f.ipios de Dir. natural, adoptados» e proclamados, no mesmo Dir. nom.. 
como demonstra exhuberantemente Maihaei de crimin, lib. 48.** D. tit. 
2.S Cap. 3.» n.° 6.« eseg. Vid. Mello Fr. Jur. Cr. tit. III. §. 2." e 3.'» 

* Nos termos da citada Ord. §. 1.^, a que corresponde a Man. 
§. 14.'» 
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sentimentos de affeíçAo, que a natureza gravou no coraçiio 
dos homens. Adoptado este alvitre de defesa, a consequen- 
eia era a sua execuç&o, a Tingnnça, sem a qual ficaria es- 
téril para outros a intimida0o. ^ 

Por isso em toda a parle do mundo a clemência dos 
principes, e principalmente dos que, por timidez ou tyran- 
nia, recearam pela sua existência, individual o\i política, 
era muito rara nos antigos tempos, dada a hypothese de se- 
melhantes crimes. 

O Cod. Pen. da China, que na Divis. 1.* Secç. 22.* 
estabelece a regra geral de que um menor de 7 annos, 
ou um velho de 90, nào é sujeito a pena alguma, excep- 



* Rossi. no Hv. 3«** Cap. Ill diz : 

c Veffei préventif du mal indirect n*est pas moins variable, selon les 

< clrconstanres oO se trouve placé celui, qui medite uncriroe. Plus d*un 
€ conspirateur a reculé devant la |>erspective d*une famille plonsée dans 
«la misère; plus d*un proiet criminei o été dissipe par les mains d*uit 

< enfant caressant le front a'un pêre qu'une passion maffaisante aTait prés- 
« que subjugue, » 

É verdade*, mas será justo tirar desses factos a consequência de que 
as penas devem, sem modificaçào alguma, passar da pessoa dos delinquen- 
tes, quando em seus effeitos, ou mal indirecto, ferem uma famiUa, por 
tal modo. que a reduzem á miséria ? Será, mesmo conveniente aos inte- 
resses sociaes, arrojar áperpetraçfiodo crime, pela dessraça, os membros 
dessa familía ? Reduzil-os á mendicidade, ou crear, pelos effeitos da pe- 
nalidade, novos encargos sobre a caridade publica ou privada? 

o certo é que, se a perspectiva da miséria de uma família, e as ca- 
ricias de um fiuio, podem algumas vezes dissipar um projecto criminoso, 
a mesma causa, muitas mais vezes, como provam as estatísticas criroi- 
naes, conduz» por um modo quasi irresistível, á perpetraçáo dos cri- 
mes. 

O certo é que, como diz Rossi no mesmo Cap. 

« Les effets accessoires ne se veriflent pas tous dans tons les cas ni 

< avec la méme intensité pour tous les liommes. » 

Donde é consequência lógica, que legislador, juizes e jurados^ de- 
vem tomar em contemplação a intetmdade relativa das penas, no inte- 
resse da justiça, da prevençio, e da igualdade na distribuição das mes- 
mas penas, que na pratica se toma desigualdade, quando as circums- 
tancias pessoaes. directas ou indirectas, sáo diversas. 

O bem e segurança social exigem, que se evite o contagio e se cure 
a enfermidade maleflca, mas também se deve evitar, tanto que a applicaçâo 
do remédio gere causas productivas de crime, <*.omo que, tanto qnanto possí- 
vel, a pena, degenerando em mal nos seus effeitos, vá punir o innocente 
de envolta com o culpado. 

Conciliar todos os princípios de justiça moral com os da justiça social 
em taes casos, é problema difllcil da legislaçAo criminal ; mas a protec- 
ção, que a lei deve a todos os cidadãos nfto pôde ser sacrificada pela 
execução da penalidade, sem q«e uma necessidade absoluta e bem de- 
monstrada de preponderante interesse geral exija esse sacrifício. 



Digitized by VjOOQIC 



1% CÓDIGO PENAL. 

tua OS casos de traição e de~rcvolia, com quanto, em ge-> 
ralt determinasse, que, nos casos de pena capital, o menor 
de 10, e o velho de 80, fosse particularmente recommen- 
dado á commiseração do imperador 1 1 
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ARTIGO 103.* 



Quanto ás penas não é admissível transacção nem 
compensação. Art. 13.^ 19,^ n.^ 22.^ 20,^ n.^ 9.^ e 
11,^ 122.^ 400.M02A 



O principio, nos termos absolutos, em que se acha re- 
digido, não é verdadeiro a respeito da transacção nos cri- 
mes, cnjo processo ou execução depende da vontade do 
oflendido, como veremcMs em muitos casos do Cod., e desde 
já apontámos o^Art. 400.® e 402.°; pois, nos casos de es-- 
tupro ou t)io/af(ío, o criminoso se evade á pena transigin- 
do mediante o casamento com a pessoa oíFendida; nos de 
adultério, transigindo o marido com a mulher, por meio 
de eohabitaçáo ou de perdão. • 

Os nomes nio influem na essência das cousas; desde 
que o Cod. admitte o perdão, ou a desistência, da parte of- 
fendida pelo crime, como circumstancia dirimente de todo 
o processo e pena em certos casos, admitte virtualmente, 
nesses casos, a transacção, como se conclúe do Art. 122.® 

Isto procede tanto mais, quando nos casos de damno 
individual o culpado reparou o damno, e foi, em conse- 
quência dessa reparação, que o oíTendido desistiu plenamen- 
te da accusação. 

A reparação, é verdade, não foi espontânea, como se 
requer em o n.® 9.® do Art. 20.®, mas como o direito so- 
cial de punir depende da vontade do oíTendido, e a vin • 
gança social, não é, em taes casos, senão o exercício au- 
thorisado da tingança privada, a lei e os tribunaes não 
devem ser mais inexoráveis, que essa vontade, importando 
pouco ao legislador saber se o perdão ou desistência teve 
por causa um sentimento de generosidade, ou de piedade 
christâ, ou um interesse, ou transacção onerosa, que hou- 
vesse entre a parte e o delinquente. 

Effectivamente o Art. 122.® é concebido em termos ge- 
raes, e por essa rasão comprehendeu sem confundir, tanto 
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O perdão como a desistência, que pôde ser o resultado de 
outro motivo, muito diverso do perdão, que de sua nature- 
za é sempre gratuito. 

Assim, pois, ficam authorisadas, nestes casos^ as com- 
posições pecuniárias, não só durante o processo, mas na 
pendência delle, como vestigios do antiquissimò Direito cri- 
minal, outr'ora praticado, mais ou menos, pelas nações tan- 
to antigas como modernas. 

Demais, mesmo nos casos graves, em que sempre tem 
logar a acção da Justiça, independentemente do perdão ou 
desistência da parte accusadôra, esse perdão ou desistência, 
posto que não seja dado antes da denuncia ou querella em 
juizo, muito deve influir, como circumstancia attenuante, pa- 
ra a modificação da pena, sempre que importe reparação do 
damno, e se possa demonstrar, que os factos de processo 
não são exclusivos da espontaneidade, que requer o cit. n.® 
9.** do Art. 20,^ 

Temos, por tanto, menos exacta a proposição do pre^ 
sente Art., mesmo a respeito de qualquer crime, em que o 
ofTensor tenha transigido còm o offendido sobre os damnos 
resultantes do mesmo crime. 

Assim resulta da combinação do dito n.^ 9.^ do Art. 
20.^ com o Art. 122,°, que ficam pugnando com o pre- 
sente Art. 

Quanto á compensação das penas, em crimes ou deli- 
ctos, pelos prémios devidos a serviços prestados antes ou 
depois dos mesmos crimes ou delictos, também o principio 
não é verdadeiro, nos termos absolutos, em que é conce- 
bido. Tem o Cod. muitos exemplos autborisados, no Art. 
176.®, era favor dos co-réos dos crimes previstos nos Ari. 
144.^ 145.^ 172.°, e 164.°, no Art. 213.°, e Art. 283.° 
§. 2.° 

Nada ha, diz Pastoret, menos digno de favor que a de- 
nuncia, feita por um dos co^réos^, mas os exemplos citados 
demonstram, que, ou o Cod. não foi fiel ao principio,, que 
estabeleceu, ou que, para coherencia cora semelhantes de- 
clarações em outros togares, e se evitar a menor sombra de 
antinomia, devia no presente Art. ser modificada a nimia ge- 
neralidade. 

Tarabem não é absolutamente verdadeiro o principio, 

Juanto A compensação em parle das penas, em consideração 
as acções boas ou serviços prestados á pátria anteriormen^ 
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te ao crime, posto que sem relação directa com o mesmo 
crime. O comportaiuento anterior do conderonado/roanifes-* 
tado por seus serviços, ou acções boas, pôde muitas vezes 
ter muita correlação com a apreciação do ehmento moral^ 
que constitue o crime. Esse comportamento pôde demonstrar 
aos juizes um menor gráo de perversidade na pessoa do de- 
linquente, em conformidade com o n.** 19.*^ do Art. 22.**, 
precisamente, por uma rasao opposta á que faz considerar 
tnaior gráo de peifoersidade^ na concorrência de crimes ou 
nas reincidências. 

Não é por isso inteiramente inútil, e se está praticando, 
ao Ministério Publico articular a má conducta anterior, as- 
sim como aos réos allegar e provar o contrario. 

Se a prova favorável ao réo conduz os juizes a atienuar 
.1 pena, em conformidade com o Ari. 80.^, temos na essên- 
cia uma compensação na parle da pena, que se remitte. ^ 



• A compentaçào é até certo ponto de justicA ; porque tratanito-se da 
apreciação do elemento maléfico, o cidadão côuiparece a dar contas do 
8eu procedimento com relaçiío ao crime; e não p6de ent&o ser privado' 
de allegar e provar, amplamente* Ioda a sua defesa, «m todas aquellas cir- 
runistancias, que precederam ou seguiram o crime, para mostrar que a 
Hua perversidade, que n tua enftrmidade moral, manifestada pelo cri- 
me, náo é tanta, coroo esse crime pareceria revelar á primeira vista, «• 
fosse considerado isolada ou abstractamente. 

n.** II.* do Art. 20.** authorísa expressamente essa defesa, e se- 
ria injustificável o procedimento do legislador se punisse com aggrava- 
çAo o facto criminoso, em rasAo de outro» fartos anteriores i6 punidos, 
cobio na hypothese das reincidências, conforme ao n.** 21.** ao Art. 19.", 
ou ao Art. 85.* e 86.**, e despresasse a contemplaçfto das acçõe» meri- 
tórias, com quttBto aiteriores ou posteriores. 

Por ex., um homem cora premeditaçâo matou outro homem, roas, 
antes ou depois do crime, expôz corajosamente a sua vida, para sal- 
var, € effecti vãmente salvou, das vagas do oceano, au da voragem do 
incêndio, um velho, uma creança, um príncipe, um cidadão: hade, com- 
tudo, ser condemnado á morte pelo assassinato? Náo seria semelhante 
pena uma immoralidade, reprovada pelo sentimento universal? 

Quem dirá que esse homem é o maior dos perversos, inaccessivel 
A todo o desejo do bem, a todas as inspirações da virtude ou de actos 
de beroismo e de4ioaçáo a bem da sociedade e da humanidade ? E se 
néo pôde isto dizer-se', em taes eircuinsiancias, cemo é oue pôde de- 
clarar-se que em moleria de penas náo ha compengaçáe? 

8e ao Art. i3.** se ac^rescentasse, que, contra a dispostçáo da lei 
penal náo é causa justifirativa, qualq^uêr género de compensação, assim 
eoino a náo é o perdão ou desisteneta do offendido, noS casos em que 
a lestiça tem logar independentemente da acrusaçáo da parte : ficaria 
verdaéMra seme^ante declaração ; mas assim genérica, reiuo aqui se 
acha, náo pôde admiltir-se ; porque, pela compentaçào, como de rir- 
cumstancias aitenuantes, se podem reduzir as penas segvndo as regras 
««iraes, e o que entáo resta da pena ordinária representa o taldo po- 
titivo, reduzida uma parle do debito penal, absorvida, ou c&mpeHtaéa^ 
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O que os juizes não^ podem fazer em taes casos é mo« 
derar ou' compensar as penas além dos limites prescriptos 
ua lei. Para a compensação sçr completa só pôde aprovei- 
tar ao delinquente a resolução do Poder Moderador. 

O mod. Cod. da Prus., §. 153.^, também admitte a 
compensação nas penas, no caso das injurias, correspondi- 
das in continenti, assim como no §. 188.^ se determina a 
respeito de oiTcnsas e máos tratos corporaes. É menos jus- 
tificável semelhante compensação, porque vem de circums- 
tancias estranhas á pessoa do mesmo delinquente ; mas não 
deixa de ser attendivel em casos menos graves, porque, por 
ex., em uma briga, em que saíram contusos, ou feridos, 
dois ou mais contendores, se cada um delles tomou por 
suas mãos o cuidado de se vingar, ou se mesmo a briga 
degenerou em estado reciproco de defesa, cada um delles re- 
cebeu um castigo corporal, e entre elles ficaram assim sal- 
dadas as suas contas, restando somente á sociedade 'punir 
a desordem em si mesma, distinguindo o author ou autho- 
res delia, e o excesso, maior ou menor, de provocação ou 
de retribuição, com que se houveram. 

O Cod. Pen. da China admitte úma espécie de compen- 
sação nas penas, ou para as diminuir ou attenuar, quando 
os delictos são commettidos por pessoas privilegiadas. O mes- 
mo processo não pôde ser instaurado seib ordem expressa do 
imperador. 

Dá fundamento ao privilegio, e, por tanto, á compen- 
sação, entre outros motivos: 1.®, nmà longa carreira de ser- 
viços ; porque prova uma fidelidade inhabalavel : 2.^, as 
grandes acções, ou de heroismo e dedicação civica ; porque 
o seu exemplo deve ser honrado e respeitado : 3.**, uma «a- 
bedoria e prudência não commum, empregada em beneficio 



pelo credito merecido : segundo os falsos princípios da impnlaçfto, que, 
aliás, não adoptámos, como temos ponderado. 

No Supremo Tr. de Just. tem sido, algumas fezes, reconhecida es- 
ta doutrina. Em o mez de Maio de 1856 ani se apresentou um proces- 
so crime, em que o reo, accusado de crime de pena capital, allegou 
como defesa a sua conducta anterior, regular e constante, que o jury 
declarou provada. Fundado nesta circumstancia o juiz de 1.* instancia 
desceu na penalidade até ao máximo do degredo temporário. Os juizes 
da appellaç&o acharam excessiva a reduoçáo, e,. em conformidade com 
o Árt. 81.®, elevaram a mesma pena á perpetuidade, excluindo, porém, 
sempre a pena de morte. Em gráo de revista foi julgado, que, na ap- 
pUcaçto da lei ao facto, náo havia violaçáo. 
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do Estado; porque semelhantes homens podem ser desgra- 
çados, mas nào grandes preversos: 4.^, grandes talentos ma- 
nifestados na guerra ou na administraçào do Estado ; porque 
a raridade dessas qualidades obsta a que a sociedade os des- 
trua : 5.^, grande zelo e assiduidade em desempenho de de- 
veres públicos ; porque assim se contempla a distincçào de 
comportamento nessa situação. 

Sào, porém, exceptuados de toda a contemplação os 
crimes de traição, revolta, rapto, roubo, homicidw, ou de 
corrupção com relação a objecto prohibido pelas leis. Em 
taes casos nenhum privilegio é admissivel. 

O mesmo Cod. admitte em favor dos culpados a remis- 
são da pena de morte, e o castigo corporal em logar delia, 
além da multa, no caso de servirem de amparo a seus pais 
ou avós, enfermos ou de idade de mais de 70 annos, não 
tendo outros filhos ou netos maiores de 16 annos, que lhes 
prestem soccorro I 

Ha nestas bizarras disposições alguma cousa de moral, 
que accusa as leis criminaes da Europa, por attenderem tão 
pouco ao reflexo da penalidade além da. pessoa do delin- 
quente, proclamando, todavia, esse principio, como fez o 
nosso Cod. no Ari. antecedente. 
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TITULO lY. 



DA RESPONSABILIDADE CIVIL, K DA EXTIXCÇAO DOS CRIMES 
E PENAS. 



CAPITULO I. 



DA RESPONSABILIDÁDA CITIL. 



ARTIGO 104.*» 



Aquclle, que por sua falia ou negligencia, causou 
a outrem algum damno, é responsável pela sua re- 
paração. 

ARTIGO 105.* 

Aquellc, que fôr offendido por algum crime, lem 
direito á restituição das cousas, de que por esse cri- 
me foi privado, ou á reparação pelo seu valor legal- 
mente verificado, se a restituição não fôr possivel ; 
e além disto tem direito á indemnisaçào de qualquer 
outro damno e perda que soffreu. 

§. único. Nesta reparação comprehendem-se os 
lucros cessantes. 



A disposição destes Art. é de Direito natural, romano, 
pátrio, universal. Nào carece de comroenlario, nem pôde ser 
objecto de critica. 

Duas cousas sào indispensáveis, para que possa ter lo- 
,gar a a responsabilidade pelo damno: 1.' a sua existência 
^ material : 2.* facto positivo ou negligencia, de que pro- 
' venha. 
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O Cod. Civ. Fr., no Art. 1388.°, havia dito: «Chacun 
«est responsable du doramage, qu*il a cause, non seulement 
<íípar son faity mais encore p^r^néglifjence ou par son im-* 
« pnidenee 

Nào é este, porém, o sentido, em que se emprega no 
Art. 15.^ do Cod. Hesp. a expressão, «delito ó falia )► por- 
que significa o mesmo, que o nosso Cod. qualificou — contra- 
vençôes-^e, por tanto, com relação sempre a um facto pu- 
nivel. * 

O Cod. do Braz. trata largamente nos Ari. 21.® eseg., 
da reparação do damno, mas debaixo do ponto de vista — 
satisfação — fugindo da qualificação — responsabilidade ci^ 
vil — de que se usou neste nosso Cod. 

Sem prejudicar em cousa alguma as reparações civis, de 
que não tratou, cingiu^se á satisfação, como consequência 
do facto criminoso. 

Acertada considerámos esta doutrina.. Se, conforme aos 
princípios, que temos estabelecido, o mal do crime se com- 
põe, além do mal moral, do damno cansado, quer indivi- 



* O sr. Levi. no seu cororoentario a este Art., considera o empre-r 
go da palavra — /'a((a—. como de uma grande impropriedade, porque a 
culpa ou se toma em sentido lato e compreheode acções e omissões, 
ou em sentido restrlcto, oomprehendeDdo só a negligencia : — e que àSn 
sim, quer tomada no 1.^ quer no 2." sentido, o emprego da mesma pa-« 
lavra a par da de — neqligencia — é redundante e inútil : judiciosa nos pa- 
rece esta observação. Mas o defeito provém, a nosso vèr, de se nAo na* 
ver adoptado no Cod., Art. 1.** e seu §., melhor expressão, tanto a rea^* 
peito de factos, como de omissões reprehensiveis. A palavra ^ faute — . 
faUa, como tem definida no Diec. Univer. Pr., significa sempre um fac- 
to voluntário e potilivo, quer consista in agendo, quer in non agendo, 
e exclue, por tanto, a negligencia, que é imputável, ainda que involun^ 
taria, quanto ás suas consequencids. Assim desapparcce a redundância. 
O Art náo fez mais que ref\indir em uma só disposiçAo as duas dos Art. 
i385." e 1383 do Cod. civ. Fr., era que a palavra^faurt — se toma co- 
mo significativa de facto reprehensivel, distincto da negligencia e tni- 
prudência, a que, por isso, julgou preciso ampliar a declaraçòo de res- 
ponsabilidade. 

O mesmo Art. náo diz — falta punivel^, e assim parece ler por 
objecto implícito 1.® declarar, que, para ter logar a reparação do dam- 
no, náo é precisa a existência de um texto preciso de lei penal, que 
que imponha ao facto ou oinissáo aquella responsabilidade ; bastando 
a existência do que os jurisconsultos qualificam quasi delicto : ±y que 
a acçáo em responsabilidade pelo damno causado pôde accumular-se 
no processo criminal como accessoria delle, evitando-se por essa for- 
ma o Rodeio e multiplicidade de^emandas provenientes do mesmo fa- 
cto quando punível : 

A nossa lei de processo, Art. 1164.°, ainda vai mais longe, admit- 
tindo a condeninaÇáo por perdas e damnos, nos casos de absolviçáo, pe- 
lo mesmo juiz e jury aa causa crime, contra a parte accusadora. 
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dual quer social, e se a pena deve ser o remédio contra to- 
do o mal, resultante do facto criminoso, um dos elementos 
essenciaes da penalidade é a reparação. Neste principio é 
fundado o Art. 369.^ e o Cod. do Braz., Art. 32.*^ A pe- 
na pessoal, cora relação exclusiva ao delinquente, ou á so- 
ciedade oíTendida, pôde algumas vezes dispensar-se, mas a 
reparação nunca, se é possivel, em relação ao causador do 
damno. Em uma sociedade bem organisada, na falta do cau- 
sador, é dos cofres do Estado, que deveria sair a repa- 
ração em todos os casos de oíTensa individual. 

O Art. 105.^ contém, com relação a factos puníveis, a 
mesma doutrina, qne se encontra no Art. 104.^, de que não 
é mais que uma applicação. 

Todo o author de um damno fica responsável a com- 
pol-o, embora não estivesse na sua intenção ; embora o fac- 
to causa se reduza a uma negligencia ou imprudência, como 
se diz no cit. Art. 1383.° do Cod. Civ. Fr. ; embora, em- 
íim, não exista um texto preciso na lei penal. 

O Art. 105.° desenvolve em casos crimes o mesmo prin- 
cipio, que já havia estabelecido. A redundância, pois, e inu- 
tilidade deste Art. parece-nos evidente. A mesma disposição 
do §. un. quanto a lucros cessantes podia ser dispensada ; 
por que a reparação, para existir, carece de ser completa. O 
negociante a quem se rouba uma porção de dinheiro ou de 
valores, sofre damno, não só em relação ao capital rouba- 
do, mas á falta de interesses corespondentes, que a subtrac- 
ção pi^oduziu no giro do seu commiercio, em quanto que a sub- 
tracção de moveis de ouro ou prata, etc.,,como de valores im- 
productivos, se limita á restituição, indemnisação da deteriora- 
ção, ou á prestação do equivalente. 

Esta doutrina é excellentemente tractada no Cod. do 
Braz. Art. 21.°, 22.°, 23.°, 24.°. 25.°, e 26.°, nada dei- 
xando a desejar. Ao Art. 107.° voltaremos sobre esta ma- 
téria. 
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ARTIGO 106.* 



Todos os co-réos, authores ou cúmplices de qual- 
quer crime, sào solidariamente responsáveis pela re- 
paração dò damno e perda que desse crime resultou ; 
salvo o recurso contra os outros co-réos que compe- 
te pela quota parte áquelle que satisfez. Art. tl.^ ; 
25.^ 26.^ 88.^ 



A fonte próxima desta disposição é o Art. 55.^ do Cod. 
Pen. Fr., e concorda o Art. 858.® da Ref. Jud. Cada um 
dos indivíduos, que participam de um crime, assume so- 
bre si a responsabilidade integral dos seus resultados ma- 
teriaes. Todavia, a responsabilidade solidaria não excluo a' 
individual, ou o rateio, quando todos possam compor o dam- 
no : assim se acha estabelecido no Art. 27.® do Cod. do 
Braz., e igual regra foi aili estabelecida no crime de im- 
portação de escravos, pela lei de 7 de Novembro de 1831, 
Art. 2.® É tão verdadeira esta obrigação solidaria, com relação 
á satisfação do damno, quanto é falsa e absurda, a respeito 
das multas, como pessoaes, individuaes e directas. 

Concorda mais o Cod. Hesp., Art. 120.®, e 121.®, im-^ 
pondo aos tribunaes a obrigação de pronunciar na senten- 
ça a quota de indemnisaçâo, sem prejuízo da obrigação in- 
tegral, a que ficam sujeitos, uip por todos e todos por um, 
— 8on mãncomunadamente responsables. — 

O Cod. das Duas Sic, Art. 51.®, é cópia fiel do Art. 
55.® do Cod. Fr., çomprehendendo na responsabilidade so- 
lidaria, tanto a reparação, como as multas e custas. 

.Todavia cumpre notar, que sempre, que a reparação do 
damno não seja somente uma condição essencial, commum 
a qualquer penalidade, mas constitua elemento único del- 
ia, como na hypothese do Art. 369.®, participando então 
da natureza de multa, não deveria ser repartida por todos 
os delinquentes, mas satisfeita duplicada, ou triplicadamen- 
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te, ou lantas vezes, quantos eslos forem, nao em proveito do 
ofiendido, que só tem direito á composição equivalente ao 
damno, que sofreu, mas para obras pias. 

Se todos os co-réos tem igualdade na culpa, cada um 
a deve ter na distribuirão da pena, qual fica sendo a repa- 
ração, quando isoladamente imposta por sentença. Não achá- 
mos esta disposição em Cod. algum, mas deriva-se dos prin- 
cípios, que estabelecemos. 
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ARTIGO 107.» 



A reparação do damno e perda deve ser reque- 
rida pelo oíTendido. 



« La pelne sevailradicallement insuflíisante, si elle n'éíait 
« accotnpagnée de la réparation civile ; oa plulòt la repa- 
€ raiion civile doit faire pariie integrante de la peine; leur 
« réunion seule peut conslituer cette satisfaction pleine et en- 
« iiòre, qui doil assurer le répos de la socíété. » * 

A sociedade cumpre um de^rer, derivado do direito d& 
pipir, mandando satisfazer o damno, quer o ofíendido re- 
queira quer não. 

A penalidade não deve separar-se do seu accessorio — 
surcroit de peine — * — Poena est delictorum satisfac- 
Tio. — ' 

Pôde dizer-se que a falta de requerimento da parte do 
ofTendido induz a presumpção de que ou elle se dá por sa- 
tisfeito, ou renuncia á reparação, ou prefere usar da acção 
civil. Sem duvida que a fealidade destes factos deve peri- 
mir a acção da Justiça no processo crime, mas a presump- 
ção derivada desta simples omissão ó fraca base de induc- 
ção, principalmente quando elia não importa, como conse- 
quência necessária, a desistência do direito, e assim autho- 
risa o bis in idem: — pela possibilidade de se fazer reviver 
a imputação e prova do mesmo crime, para a ação do damno. 

O mod. Cod. da Prus., §. 6.^, declarou expressamente 
que « o direito do ofTendido á reparação do damno é inde^ 
pendente da imposição da pena. » 



* BonnevilU, Cap. 1 .^ pag. 5.*, com qnem concorda Beníhamp Trat. de 
^cg. Civ. c Pen. 

* Sulpici n.* 1. ao Art. 65.® do Cod. Pen, 

* Azo, in summa de poenis. 
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Mais rasoavel e mais justa nos parece, porém, a dis- 
posição do Cod. d'Austria Part. 1.*, Ari. 514.®, « Le tribunal 
« criminei est obligé, par devoir de sa charge^ de pronon- 
« cer.... )> e no Art. 522.® « Le tribunal doit éclaircir d^of- 
afice.... » 

Os effeitos desta decisão oflSciosa são constituir direito á 
reparação do damno, e somente, se este consiste em mais al- 
guma cousa, que a restituição, ou é o equivalente delia, e 
o tribunal não pode fixar a importância, ou a parte offendi- 
da entende poder provar, que Ibe é devida uma somma mais 
forte, é que tem logar proceder-se em juizo civil, termina- 
da a causa crime, a instancias e por acção civil promovida 
pela mesma parte ou seus íierdeiros : Ari. 522.®, 523.®, 524.® 
e 525.® 

Se um elemento commum e essencial a toda e qualquer 
pena é a reparação do damno, porque toda a pena, co- 
mo remédio, deve corresponder ao mal do crime, e no mal 
complexo do crime se comprebende o mal material, resul^ 
tante do mesmo crime : a penalidade, não seria completa, 
se in^teiramente se abstrabisse da satisfação do oíTendído, por 
tal forma, que, não requerendo elle, os juizes a não pro- 
nunciassem. 

A reparação, pois, nos processos crimes, que não dependem, 
de requerimento, nem de accusaçào, da parte oíTendida, deve ter- 
sempre logar, ou espontânea da parte do oífensor, como é 
obrigado pela lei moral e positiva, ou officiosa, pela socie-r 
dade, ou a diligencias da sociedade. A questão não é s6 
entre dois individues, offensor e dflendido, de que a socie- 
dade é o juiz, é também entre dois individuos, pertencen- 
tes á grande familia, que, nesta qualidade, tem uma acção 
e responsabilidade tanto directa como subsidiaria. Por tanta 
não é ou não deve ser preciso, que o lesado requeira. 

Em harmonia com o Cod. d*Aust. está o Cod. de Nap., 
Ari. 47.® : 

« Le coupable será condamné non seulement aax resli- 
« tuitions qui seront dues, mais méme à des indémnités. Le 
^juge les déterminera et lea liquidera sans pouvoir pronon- 
« cer, méme du consentement de lapartie, Tapplicalion àune 
« oeuvre quelconque. » 

É preciso, diz Bonneville, abstrabir do interesso priva- 
do, para contemplar a satisfação sob o ponto de vista do 
grande e eminente interesse social. 
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« Le sort de cette expiation^ si éminement repressire et 
« expiatoire, ne peut plus étre abandonné à rimouciancê ou 
«dm abneaation des parties lésées, y^ 

A condeiDnaçáo, pois, á reparaç&o do dámno, parle in- 
tegrante da pena, deve sempre ter logar, nào só, quer o of- 
fendido requeira quer ndo, mas ainda quando ao condem- 
nado seja impossively náo absolutamente, mas pela nature- 
za da pena imposta pela sociedade. 

Oue imporia á esposa, aos filhos, que ficaram privados do 
esposo, ou pai, por efifeitos do crime, que o assassino seja 
punido de morte, condemnado a degredo, ou a trabalhos pú- 
blicos, se a justiça dos homens, lhes impede assim toda a re- 
paração ? lhes mala toda a esperança de satisfação ? 

Qualquer destas penalidades produz a restituição, ou a 
indemnisação, com relação aos bens que o criminoso rou- 
bou, ou consummiu? 

Que incentivo pôde ter o offendido em promover o cas- 
tigo do delinquente? O da "vingança? Fraco interesse, que, 
em geral, a moral publica repelle, e que o perigo de insuc- 
cesso, e de novo mal material, pelo pagamento de custas, 
perdas e damnos, ainda torna mais estéril. 

A disposição, pois, deste Art., longe de ser protectora, 
é reslrictiva da reparação do damnò causado pelo crime. 

Por isso se está vendo, diz o mesmo Bonneville, em 
consequência da lei Fr., impregnada dos mesmos vicios, « que 
« sobre cem causas submettidas aos tribunaes repressivos, ha 
« apenas uma, em matéria criminal, e seis em matéria cor- 
« reccional, que tenham parte civil : — tant est dure et défa- 
« f>orable la position que la loi fait aux parties lésées par 1$ 
€ crime I » * ^ ' 

' Outro tanto nos demonstra a nossa experiência de todos 
os dias. 

Se o delido, além do mal moral na pessoa de seu au- 
tbor, se compõe de mal social na violação da lei, e material 
ou mixto na violação do direito privado, a pena deve, pe- 
lo menos, conter, sempre que seja possivel, dous elementos 
parallelos de expiação, um social e outro individual. A re- 



' Til. !• Cap. 1.® — Por isso no Cod. Hesp. Art. 123.* se conii- 

fiou que uma lei especial determinaria os casos e a forma em que o 
stado hade indemnisar os offendidos pelo crime, quando os partiri- 
panlM nelle carer.e«sem dt meios para itzer etsn indemnisaçfto. O Cod. 
VOL. lU. i\ 
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paraç&o, denomÍDada civil, ^ então essencialmente penal, por 
que faz parte complementar da pena ; « la réparation civile 
« doit faire partie intégrani^ de la peine. » 

Esta regpa somente p6de ter limitação : 1.^ quando o 
mal é de natureza tal, que não sofre reparação alguma, ou 
o culpado se acha em cireumstancias taes, quo o não po- 
da ^ reparar a favor, nem do oífendido pelo crime, nem de 
, terceiros feridos pelas consequências do mesmo crime; 2.^ 

3 liando 4 pena é tal, que o mesmo seu cumprimento impe- 
^ a reparação : 3.^ quando a offensa não é individuai di- 
recta, mas ^ feita contra a sociedade. 

Na i.^ hypothese a reparação é dispensada como ab- 
solutamente impossive); na 3.^ a sociedade remitte-a, por 
iim sentimento, ou de justiça, ou de generosidade, ou pa- 
ra não ferir pelo confisco os parentes do condemnado : na 
S.*, porém, se o damno social prepondera para a impo- 
sição de uma certa quantidade de pena, que inbabilita o con- 
demnado a prestar a reparação, a sociedade a deve de jus- 
tiça ; porque, no interesse da causa publica, despoja o offen- 
dido ao ^^\x direito. 

As leis criminaes, todas ou pela maior parte, impregnadas 
do espirito de vingança ; assumindo um direito, que incri- 
minaram nos indivíduos ; esqueceram-se das victimas do cri- 
me, para copt^mpjar directa e especialmente, e, com prefe- 
rencia, a pessoa ç^ criminoso. 

Hoje que a vindicta publica é geralmente reprovada : 
que a sociedade, se diz, pune, mas não se vinga ; é preciso 
ser coherente com as verdadeiras noções do crime e da p€- 
na. O cnme é um mal composto de dous factos ; doença mo- 
ral que o crime revela na pessoa do agente, e damno que 
o crime causou na pessoa do paciente. Se a pena é o re- 
m^edio, a satisfação inteira, ou possively em relação ao ma/, 
effeito do crime devo ^er o primeiro objecto da sollicitude 
do legislador : e o segundo é o de remontar ao mal cama, 
removendo^, para que uão produza, nem pela repetição dos 
accessos, nem pelo contagio, effeitos semelhantes, ou peóres 
pela aggravação da mol^stia. Este principio, que temos as- 

do Braiil para remover do Estado esta obrigaçSo xuhtidiaria, determi- 
minou Umbem no Art. 32.^, 4]ue a delinquente, falto de meios, fosse 
eondemnado a trabalhar em prí^éo pelo temfo í^ecefiorio pçkra ganhar 
a quantia da $atitfaçào, o que cessaria, pagando alguém por elle, pres- 
tando fiança a temp9 rasoaval, ou remittindo o offendido. 
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sentado, e que reproduziremos sem cessar, remove todas as 
difficuldades no direito, extensão, e limites, de punir. 

Além disso, deve adverlir-se, que o presente Art, tra- 
tando da reparação do damno, causado pelo crime, não tra- 
tou da reparação do damno, causado injustamente pelo pro^ 
cesso, quando não ha offendido que nelle requeira, ou seja 
causa da instrucção e accusação criminal. 

Mas se é principio incontroverso do direito natural, que to- 
do e qualquer fado de que resulta damno a terceiro, obri- 
ga o que é causa desse facto a uma condigna reparação ; se 
é esta uma verdade pratica, de roera intuição, para com os 
cidadãos jentre si, e dos cidadãos para com a sociedade : não ha- 
de passar de uma estéril theoria, quando se trata da socie- 
dade para com os cidadãos ? 

Aonde ficam, nesta horrível desigualdade, a moral, e a 
justiça? 

Já em 1781 a academia de Chalons tinha posto a con- 
curso esta questão, não sobre o principio em si, mas sobre 
« os meios mais praticáveis e menos dispendiosos de procu- 
« car ao cidadão reconhecido innocente, a reparação que lhe 
« é devida por direito natural. » 

Km 1852 apparece, porém, o nosso Cod , não só sem re- 
solver esta questão, não só guardando silencio sobre o prin- 
cipio mesmo, mas até applicando para o Estado, sem a at- 
tenuação de uma applicação especial, as multas pecuniárias, 
que se tornariam menos odiosas, ou com menos resabios de 
confisco, se fossem applicadas não só ás custas, a que o 
réo não deu causa, como já se acha na legislação do impe* 
rio do Brazil, mas também a realisar a reparação, de que 
se trata, bem entendido, entrando sempre o producto em co- 
fre especial, sem dependência do thesouro publico, não só pa- 
ra se facilitar a reparação, mas também para esta ficar ga- 
rantida, e se não tornar íUusoria 

A obscuridade, com que se acha redigido o Art. 118.* 
sobre a reparação ou satisfação, quanto ás custas, accresce, 
pois, a grave omissão, sobre o que se deve praticar, quan- 
do, não havendo parte que accuse, ou o crime seja de na- 
tureza tal, que, houvesse ou não parte accusadora, sempre 
a intervenção directa do ministério publico devia ter logar, 
a final foi o réo reconhecido e julgado innocente. 

Quem lhe hade reparar os daranos, provenientes de uma 
prisão ou longa detenção, assim como da privação da admi- 
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nistração dos seus bens ? Quem o hade indemnísar da falta do 
producto do seu trabalho, agencia, industria ou commercio» 
resultante para elle, e para a sua família? 

Depois de dois annos, de dezoito mezes, ou de um anno, 
de detenção, é o réo absolvido ; abrem-se-lhe as portas da 
prisão ; volta para o seio da sua familia, que tudo vendeu, 
que tudo liquidou, ou a quem tudo foi penhorado e arre- 
batado I 

O pobre réo é livre, mas vê-se, para si e para os seus, 
inteiramente privado de recursos ; sem meios alguns de satis- 
fazer ás precisões da vida ; e assim levado ao maior gráo de 
desesperação. Que quer a sociedade, que esto homem faça 7 

Quer que antes peça esmola, que commetta alguma vio- 
lência contra as pessoas ou contra a propriedade dos cida- 
dãos? Assim o exige o dever, a moral, mas é a injustiça 
da sociedade, o seu abandono, que o provoca ao crime 

Se o Art. 118.^ quer que ninguém pague custassem ter 
dado causa a ellas^ muito mais que as custas^ são os dam- 
nos desta natureza e a que a sociedade deu causa, e não o 
réo, absolvido ou julgado innocente. 

O Cod. Pen. considera na sociedade a direito a exigir 
do criminoso nma reparação do mal causado pelo malefício, ve- 
eificada tanto na pessoa delle, pela imposição das penas cor- 

Eoraes e outras moraes accessorias, como nos seus próprios 
ens e propriedade, pelo systema da accumulação ou appli- 
ração das multas pecuniárias, em favor do fisco ; e não cor- 
responderá a este direito social a obrigação correlativa de 
prestar essa reparação, tanto quanto fdr possível, ao inno- 
cente ? 

Os males pbisicos, e moraes, resultantes, de uma longa 
prisão, não podem ser absolutamente reparados ; mas a im- 
possibilidade da reparação absoluta é uma rasão de mais, 
para aggravar a injustiça da sociedade em não reparar, tan- 
to quanto pôde. 

Em todo o caso é sempre necessário não perder de vis- 
ta, que se a sociedade estremece, e se horrorisa, na presen- 
ça do crime ; ella sofre mais abalo quando descobre que tem 
opprimido, perseguido, e processado um innocente. 

Se chegou a punil-o, a boa fé nacional, o erro jurí- 
dico, não a consolam, não lhe fazem esquecer em tempo al- 
gum o mal, que causou, posto que involuntário. 

A impressão é mais duradora que a do crime; e re- 
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sultam do attentado inales sociaes, materiaes • moraes, de 
uma natureza n&o menos perigosa e sensível. Deplora o dam- 
Bo, que a si mesma attribue, e conhece por elle o perigo e 
a possibilidade de outros semelhantes. 

Dahi vem que, de ordinário, não eleva os meros indí- 
cios á cathegoria de provas, senão quando approveitam á in- 
Bocencia, e tem assentado, que, na collisão, deve preferir 
a impunidade. 

A lei para Ker lógica, e prestar homenagem a este sen- 
timento social, deve, primeiro que tudo, ordenar a repa- 
ração. 
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ARTIGO 108.« 



O direito de exigir a restituição e a reparação, 
e bem assim a obrigação de satisfazel-as, passam aos 
herdeiros. 



Quanto á doutrina do presente Ari., concordam diver- 
sos Cod., como o da Bav. Art. 138.*^, e do Pr. Cr. Fr. Art. 
2.® O do Braz. guarda silencio a semelhante respeito, con- 
tentando-se em consignar o direito de bypotheca, nos Art. 
27.^ e 30.^ 

Sobre a transmissão passiva nenhuma duvida pôde ha- 
ver. É uma consequência da hypotheca legal, reconhecida 
no Ari. seguinte, como já o foi no Art. 101.** §. 3.^ Os 
bens assim onerados passam aos herdeiros com este seu en- 
cargo. 

Pela mesma rasão se deve considerar a transmissão acíi- 
ca, porque a herança se compõe do haver de qualquer fa- 
lecido, e nesse haver se comprehendem todas as acções e 
direitos úteis, como é de Direito corrente. 

Todavia, comparado o presente Art. com o anteceden- 
te, ha manifesta contradicção entre as duas determinações, 
tomadas litteralmente. 

Ou a disposição do Art. antecedente exclúe a transmis- 
são activa dos herdeiros do ofiendido ; ou a torna depen- 
dente do requerimento deste, conciliados, por esta fórmâ, 
ambos os Art. 

Poderá, comtudo, enlender-se, que ó o Art. antece- 
dente que deve modiíicar-se por este, ampliando-se a pa- 
lavra ojfendido, aos que o representam, ou seus herdeiros. 

Mas então deveria ler-se conservado a redacção da Ref. 
Jud. Art. 855.°, dizendo-se, como alli se diz : 

« A acção de perdas e damnos, provenientes de qual- 
« quer crime, compele aos oífendidos e a seus herdeiros. » 

Pelo menos ha muita ambiguidade nestas disposições, 
e é sempre precise forçar o Art. 107.** na sua lettra ; por- 
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que a restrícção ou condição, que estabelece, pugna com os 
lermos absolutos do presente Art. 

O mesmo Art. deve ser ampliado, declarando-se, que, 
na falta de herdeiros, sempre que a reparação fòr conse- 
quência de um crime, cuja accusaç&o nâo dependa de re- 
querimento nem de accusação da pafte offendida, o Estado 
tem direito a exigir a reparação, porque a sociedade é a her- 
deira daquella, e séria absurdo e immoral que o malfei- 
tor ou seus herdeiros, por falta de individuos interessados, 
lucrasse, ou os productos do critne, ou A im|>ortáncia do 
damno causado, còm que os bens ficaram gravados ; mas, 
em tal caso, esta exigência devo ter logar sempre com ap- 
plicação a obras pias. 
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ARTIGO 109.* 



O» bens á% meaçáo da mulher, e quaesquer ou- 
tros que a ella pertençam por qualquer titulo, náo 
sào obrigados á restituição e á reparação do damno 
resultante do crime do marido. 



Se um dos elementos, essencial e commum a toda a pe- 
nalidade, por facto, de que resultou damno, é a repara- 
ção ; é consequente, que a mulher, que foi estranha ao 
crime do marido, nào pôde ser obrigada A satisfação pela 
sua meação, ou quaesquer outros bens pessoaes, sem que 
seja violado o principio, de que as penas não passam da 
pessoa do delinquente em caso algum. Art. lOâ.^ — Carta 
Const. Ari. 145.^ §. 19.^ 

Mesmo abstrahindo da satisfação, ou reparação, como 
elemento de penalidade, e considerando-a como obrigação 
civil, ninguém pôde ser obrigado a responder por seus bens, 
ou a que tem um direito necessário, pelas consequências pre- 
judiciaes de factos, que não praticou. Por tanto, um côn- 
juge, nem pelo seu dote, nem pela seu meação, é obrigado 
ao damno causado pelo outro cônjuge. 

É, porém, incontroverso, a contrario sensu, do que dis- 

[)õe o Art., que a meação, ou bens pessoaes, do cônjuge de- 
inquente estão integralmente affeclados á mesma reparação, 
com hypotheca legal, que começa a sua antiguidade desde 
o momento do crime, como se declara no Art. seguinte, e 
tão priviligiada se considera essa hypotheca, que prefere á 
do nsco pela multa, como se determina no §. 3.^ do 
Art. 101.* 

Os bens pessoaes ou dotaes do delinquente afTectados 
da divida resultante da restituição e reparação, passam aos 
herdeiros com o seu encargo, segundo a expressa disposição 
da lei. Os herdeiros necessários do delinquente, mesmo quan- 
to ás suas legitimas, não são exceptuados, e com justa rasão ; 
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porque tem elles direito a ser contemplados era dois terços 
dos bens : mas este direito nào passa de uma esperança e 
cuja realidade depende de uma condição essencial, qual a de 
que exista herança disponivel, ou livre de encargos. 

O homem obrigado á restituição possúe indevidamente 
o alheioy que nâo pôde fazer cumulo em sua propriedade : 
e'o que contrahiu a obrigação de reparar o mal, que cau- 
sou, alienou tanta parte de seus bens, quanta fôr necessária 
a indemnisar o lesado. Á proporçSio que esse homem assim 
grava a sua propriedade, faz murchar a esperança de seus 
filhos, e aniquila para o momento da successão a realisação 
daquella. 

O prejuizo, que os filhos ent&o sofrem, nào vem da dis- 
posição da lei penal ou civil, vem do direito natural, em 
consequência do facto de seu pai ou mâi, contrahindo obri- 
gação sobre os bens, ou parte dos* bens, de que são se- 
nhores. 

Logo não ha herança p^^ra os filhos, nem por consequên- 
cia legitima, que passe livre das restituições e reparações, 
que os pais tinham obrigação de satisfazer, desde o momento 
do crime. 

A doutrina, pois, do Art. não sofire objecção alguma, 
nem pela obrigação, que no Art. antecedente transmitte^ 
sem aistincção, aos herdeiros do criminoso, nem pela ex'^ 
cepção, que reconhece, a favor dos bens pessoaes da mu- 
lher quanto á reparação. 

Mas é digna de critica : 1.^, porque comprehende na 
excepção da meação a restituição. A fazenda, ou objecto 
alheio, que entrou no monte commum, não pôde restituir- 
se por metade, mas integralmente, porque a restituição in- 
completa não é restituição. Se, por tanto, a restituição, não 
poder verificar-se senão sobre os bens partiveis de um ou 
de outro dos cônjuges, e se a cousa alheia por qualquer delles 
se destruiu ou consumiu, deve ter logar a indemnisação pe- 
lo seu equivalente ; e ambos respondem ín solidum. 

Também a nossa Ord. do Liv. 5.®tit. 6.^ §. 20.^, queria 
que ficasse salva do confisco, assim a meação, como o dote da 
mulher, mas, em todo o caso, antes da separação e divisão 
de bens, mandava pagar primeiro o que o criminoso tives^ 
se mal levado : e o Art. d4.^ do Cod. igualmente salvava do 
donfisco especial, que ahi estabelece, os casos em que o of- 
fendido, ou um terceiro, tivessem direito á restituição. 
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A mulher, pois, quanto d restituição ou seu equimUít" 
te, pôde, com justa rasão, não ser obrigada pelos seus bens 
pessoaes ; mas nunca a titulo de meação j pois que os bens 
communs vem ao acto da partilha indistinctamente affecla* 
dos de todos os encargos, e somente poderia ficar salva a 
meação, quanto aos bens de raiz propriamente ditos» porque 
sem facto e consentimento da mulher não podem, em seu 
prejuízo, ser alienados pelo marido, se ella não foi parti- 
cipante do crime, que elle commetteu. 

É digna de critica : 2.^, porque se a declaração era ne- 
cessária a respeito da meação e bens pessoaes da mulher, 
a mesma rasão colhe, vice-versa, a respeito dos mesmos bens 
do marido. Esta omissão pôde fazer suppôr, que o legisla- 
dor quiz estabelecer o contrario, e pôde argumentar-se com 
o disposto no Art. 115.^, mesmo para a reparação de qual- 
quer damno, pois que o marido é o chefe da familia^ e, 
nessa qualidade, responde por quaesquer bens pelos damnos 
causados pelos seus familiares^ entre os quaes se conta a 
mulher. Assim, porém, um dos elementos penaes da pena- 
lidade, a reparação, passa além do marido para a mulher, 
mas não passa além da mulher para o marido, em contra- 
dicção com os prineipios estabelecidos. Poderá, pois, seguir- 
se já uma, já outra intelligeHcia. O legislador, por tanto, 
devia ser mais explicito a semelhante respeito. ' 

É digna de critica : 3.°, porque faz uma declaração, ou 
excepção explicita a favor das mulheres dos delinquentes, 
quanto á restituição e reparação, que não fez quanto ás mul- 
tas, que podem também absorver ou prejudicar a meação. 
Não bastava o dever moral, que tem umA mulher de liber- 
tar seu marido, preso, em conformidade com o Art. 101. • 
§. 4.^, para pagamento da multa, ainda era .perciso, no 
caso de ser meeira, e não chegarem todos os bens do easal 



* Esta matéria tem sido ^avemcnte questionada em França, aon- 
de, segundo as melhores opiniões, e em conformidade com ò Cod. Civ. 
Art. lfe3.**, e 1384.^ se tem assentado, como regra, que a reparação po- 
da flfer erxigivtl pelos bens da communidade, excluídos os bens pessoaes, 
e qoer a hypothese se verifique a respeito do marido, quer da mulher, 
d excepção dos delictos ruraes. £ra. pois, conveniente fixal-a também 
aqtti, para remover questões futuras : Vid. Toullier, tom. 6.**, ti(. A.**, 

« Cest dono, diz elIe, un point de jurisprudence bien constant, aue 
« le Code ne rend pas, en general, le raari responsable civilement des 
« délits de sa femme, » 
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para pagamento das eonddmnações pecuniárias, que ella con- 
corresse com os mais herdeiros a favor do fisco, pois que tan- 
to a meaç&o, como a herança, não existem, de facto, senão 
nos bens não affectados da hypotheca, e todos o ficam nos 
bens possuidos pro indiviso. 

&e assim se entender vemos confirmada a disposição da 
cit Ord. do Liv. 6.^ tit. 6.^ §. SO.^, que só mandava se- 
parar a meação pagas primeiro todas as dividas^ entre as 
quaes terá cabimento a que resulta da multa, se houve con- 
demnação transitada em julgado em vida do marido> con- 
forme estabelece o §. 2.® do referido Art. 102.° — O Cod. 
também carecia de ser explicito a semelhante respeito. 
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ARTIGO 110/ 



Á hypotheca por estas obrigações nos bens do 
criminoso começa no momento, em que foi commet- 
tido o crime. 

§. único. A execução e a preferencia regulam- 
se pelas regras do direito civil. Art. 101.^, §. 3.^ 



Se é um de\er social assegurar a execução de todos os 
elementos da peoa, a hypotbeca legal, que assim garante a 
satisfação, é uma providencia de justiça. Quanto ao tempo 
donde deve começar a hypotheca também é certo que deva 
ser do momento do crime; porque, sendo desse momento 
que nasce a obrigação principal da reparação, é perfeita- 
mente lógico, que d'abi parta a bypotheca, que é um ae- 
cessorio dessa mesma obrigação. 

Mas terá eíTeitos esta bypotheca legal, independentemen- 
te de registo? Feito o registo devem os efieitos delle retro* 
hir-se ao tempo do delicio 7 Como hade o official do regis- 
to tomal-o sem titulo de condemnação em causa eivei ou 
crime? O Cod. revogou o Decr. de 6 de Outubro de 1846? 
O Cod., pois, foi omisso a estes respeitos, e se toma im- 
profícua assim a disposição deste Art., quando seja preciso 
ao offendido concorrer com outros credores que tenbam by- 
potheca posterior, mas anteriormente registada. 

Para o legislador tomar efficaz e fácil a reparação do 
damno, entendemos, com Bonneville, ^ que eram precisas 
providencias mais protectoras, do que as prescriptas nos Art. 
do presente tit. Entre estas seria a de que o Estado se en- 
carregasse da execução e cobrança, como de tributos. 

Por um lado a cobrança seria mais económica, mais 
prorapta, e mais segura : por outro, a sociedade completa- 
ria assim a expiação do crime, promovendo a execução tan- 



i Tlt. !.•. Cap. IT. 
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to da pena, propriamente dita, como da reparação do damno 
causado, que é um elemento e complemento de toda a pe- 
nalidade por crime, de que resultou prejuizo determinado, 
e susceptível de um valor. 

O citado criminalista invoca, para exemplo, e como of- 
ferecendo analogia de rasões, o disposto em favor dos mes- 
tres das escolas primarias, no Art. 14.^ da lei de 28 de Ju- 
nho de 1833, para a cobrança da retribuição, paga pelos 
chefes de famílias abastados, que tiverem discipulos nas mes- 
mas escolas: 

« Le retribuition mensuelle qui será perçue dans la 

« même forme et selon les mêmes régies que les contribui- 
« tions directos, y^ 

Effectivamente a victima do crime não é menos digna 
do interesse e contemplação social, assim como a reparação, 
que se lhe deve, não é menos sagrada, porque importa á 
segurança commum. É, por tanto, justo, que ella também al- 
cance com celeridade, sem diffiofUldades, nem grandes despe- 
sas, a composição do damno, que sofreu. 

Por ultimo, devemos notar, que o Cod. tão solicito em 
segurar no Art. 101.° §. 4.® a eflectividade do pagamento 
da mulía, em favor do fisco, submettendo, na falta de bens, 
o condemnado á prisão, nenhuma providencia adoptou, pa- 
ra, na mesma hypothese, se tornar effectiva a reparação do 
damno. 

O Cod. do Braz., todavia, contém no Art. 32.°, a se- 
melhante respeito uma disposição, que muita honra lhe faz. 

O condemnado deve ser intimado para dentro de oito 
dias, que lhe são assignados, satisfazer com a eommina- 
ção de ser recolhido a prisão e de ahi trabalhar, por tan- 
to tempo quanto fôr necessário, para ganhar a importância 
da sua responsabilidade. Esta prisão cessa pelo pagamento 
effectivo, ou se o interessado se dá por satisfeito. 

Assim parece haver predominado nesta omissão do nos- 
so Cod. o espírito da vindicta publica, não curando, senão 
de um modo secundário da reparação do damno, vicio que 
já notámos em geral, em outro logar. *■ 



Disc. Prel. ptg. xxxii e ao Àri. 107.^ 
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ARTIGO 111.'* 



Aquelle que podia, e devia impedir o damno cau- 
sado por outrem, é por elle responsável. 



ARTIGO Uí* 



Para se applicar a disposição do Art. anteceden- 
te, deve em regra provar-se a negligencia, excepto 
jios casos em que a lei a presume. 



ARTIGO liS/» 

Os pais, e, depois da morte destes, as mais são 
responsáveis pelo damno causado por seus filhos me- 
nores, que com elles habitam, ainda mesmo que se- 
jam impúberes, se obrarem com descernimenlo ; sal- 
va a prova de que lhes foi impossível impedir esse 
damno. 

ARTIGO lU.* 

Salva igualmente a prova da impossibilidade, os 
mestres de educação, ou de qualquer arte ou mester, 
respondem pelo damno causado pelos seus discípu- 
los e aprendizes, durante o tempo em que estes es- 
tão debaixo da sua inspecção e direcção. 



Se alguém foi omisso podendo deixar de o ser, e com 
maliciay.é cúmplice, e, como lai, nào pôde df^rrar de res- 
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pender pela parte da pena, que respeita á reparação do 
damno. 

Se foi omisso, não só podendo deixar de o ser, sem ma-, 
licia, mas com violação de deveres especiaes, é igualmente 
responsável, porque 6 aulhor de crime por negligencia. 

Se podia evitar o crime, nào ha malícia nem preterição 
voluntária de dever especial, mas unicamente violação ou 
preterição das disposições preventivas de leis e regulamen- 
tos, ainda é responsável, porque a satisfação 6 uma parte 
essencial da penalidade respectiva ás contravenções. 

Mas se houve possibilidade de impedir o crime e não 
houve, nem malicia, nem preterição voluntária de dever es- 
pecial, nem inobservância de disposição preventiva de lei, 
ou regulamento, o negligente, nào é responsável, parece di- 
zer o Art. 111.**: porque em todo o caso, são precisas duas 
condições, a do poder e dever. 

Mas esta conclusão ficaria antinomica com o Art. 104.", 
aonde o negligente, causa do damno, é em todo o caso, de- 
clarado responsável á reparação, e cora o Art. subsequente, 
era que se exige a prova da negligencia, e nenhuma acerca 
da preterição de dever, geral ou especialmente, decretado. 

O Art. IIL** pareceria não dever enlender-se dos deveres 
moraes, mas só aos legislados ; porque, nos termos do Art. 
145.*^ da lei fundamental do Estado, ninguém é obrigado a 
fazer, ou a suspender o emprego da sua actividade sem uma 
lei positiva, que assim o determine, ou especial ou geral- 
mente ; eo Art. 5.° doCod. exige a existência da mesma lei. 

Todavia, não é este o direito, em matéria civil. O au- 
thor de um facto ou omissão qualquer, posto que não seja 
réo nem de simples contra veoçào, responde pelos dam nos 
que causou. * A lei não submetle a repressão alguma cri- 



* O Cod. é omisso, porquo, mencionando a hypothese da morte do pai, 
nie mencionou : 1.^ o caso de divorcio ou de separação, em que se repar- 
tam 08 filhos entre ambos. A responsabilidade náo pôde caber, com justiça, 
senão ao cônjuge, que tem a seu cargo a direcção e guarda do filho, pêlo 
fundamento intrínseco do Art. 111.^ e 117.^ 

2.^ Qg de demeneta, ioterdicçfio, condemnação, ou ausência, em que 
cessa inteiramente aquelle fundamento. 

Ou se hão^de resolver estas questóes por argumento de analogia, equí- 

f^arando^se aos casos de morte, e applicande-se a re^ra do Art. 114.^, ou a 
ettra do Art. ica antinomica e repugnante aos principies, que fundamentam 
as mmis disposições deste Cap. 

Com tudo, estas omiss6es facilmente se conciliam, já excluindo-se a 
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minai, correccional, ou policial, o culpado ; mas este nao 
deixa de ter commettido uma infracção de deveres tiaoraes, 
de propósito ou por negligencia, e de ser punido civilmen- 
te, com a pena civil, qual é nesse caso a reparação, 

É um d^licto moral civilmente punível, por essa única 
forma, em rasão do damno occasional, como são os mais 
malefícios occasionaeSy comprehendidos no mesmo Cod., para 
serem punidos criminal, correccional, ou policialmente, e 
como nos factos de damno, quando voHntariOy sobre pro^ 
priedade individual; geralmente incriminados no Àrt. 184.^ ^ 

Na proposição, que o Art. 112.^ estabelece acerca da 
necessidade da prova da negligencia, vai authorisada a pro- 
va exclusiva da possibilidade ; aliás ficaria em contradicção 
com a restricção feita nos dois Ârt. subsequentes. Negligen- 
cia que exprime o mesmo, que falta de cuidado, de exame 
ou de applicação, pôde não se dar, e, com tudo, seguir-se 
o damno, sem que humanamente fosse possível evital-o. 

O Àrt. 112.^ admitte, assim como o Àrt. 114.^, contra 



reponsabilidade dos pais, nos casos do sua ausência, entendendo-se as pa- 
lavras, que com elles habitam^ com relaçfio ao tempo do damno, ji recor' 
rendo-se á prova da impoisibiUdade resalvada no mesmo Art. 

* O Cod. reconhece o princípio de Direito Natural, ou primitivo, crae 
é absoluto, que n&o carece de lei positiva, para obrigar os nomens. A lei 
fundamental não destroe a obrigação natural, deixa intacta a sua liber- 
dade, para fazer ou deixar de fazer o que a honestidade exigir em certas 
circumstancias não previstas. Se o facto ou omissão é um abuso dessa li- 
berdade, a reparação denominada civil, é independente, porque é uma 
sancçáo daquelle Direito. Todavia seria conveniente, que o Cod. não em- 
pregasse a palavra devia, por um modo vago e indeterminado, como ii em- 
Í»regou, e assim o notámos ao Art. 2.^, e que o principio do Direito Natural 
osse expressamente consignado, ou em additamento ao Art. 5.^, ou em 
qualquer logar deste Cap., declarando>se que todos os homens respondem 
civilmente pelos damnos causados, ainda que os factos ou omissões não se- 
jam previstos ou incriminados no Cod., com tanto.que esses factos ou omis- 
sões, sejam moralmente imputáveis. Assim a comprehensão da palavra — 
dever ou dcrta — ficaria clara. 

É este o pensamento do legislador no Ari. 1165." da Ref. Jud. Pôde o 
jury não declarar o fado criniinoso, em presença de suas circumstancias, 
e disposição da lei, mas pôde entender, que o fado material imputável 
existiu para a reparação do damno, se foi pedida no mesmo libello. 

Então a reparação apparece com todos os caracteres de verdadeira e 
única penalidade, como se^ admitte expressamente no mesmo Cod. nos casos 
do Art. 369.*^ São appreciaçôes distinctas, que devem, sem perder o seu ca- 
racter penal, ser propostas distinctamente ao jury, em conformidade com a 
lej, e, neste sentido, foi julgado pelo Supr. Trib, em accordão de 9 de Maio 
de 1856, D. do G. n.° 137." ; e que podem, se nào foram accnmuladas em pro- 
cesso crime, ser feitas em nrocesso civil, quando se mostra a existência de 
acto ou omissão prejudicial, mas não prevista pela lei penal positiva. 
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a argttiç&o de negligencia, a prova da impossibilidade de se 
evitar o damno, o que é lirado texlualraenle do Cod. Hesp. 
An. 16.^, confirmado nesta parte pelo Decr. de reforma de 
7 de Junho de 1850, Art. 6.^, e, por tanto, reconhece que 
esta prova exclue semelhante imputação, não bastando a pro- 
va da negligencia, mas que se mostre que delia eny de for- 
ça maior ou diversa causa resultou o damno. 

O mesmo Art. 112.° (mal redigido porque as palavras, 
em regra, são redundantes) exceptua os casos em que a lei 
presume a negligencia : mas, se a presumpção não pôde ter 
maior força que a realidade presumida, a prova da impos- 
sibilidade exclúe tanto uma como outra. 

O que dispõe o Art. 113.°, que vai, até certo ponto, de 
accordo com os Art. antecedentes, tem dois grandes defeitos : 

1.° o de exceptuar implicilamenle os pais e mais da 
responsabilidade pelos damnos commettidos por seus filhos 
impúberes, quando esles obraram sem discernimento. Não 
deveria bastar aos pais a prova da falta de discernimento ; 
cumpria que fossem obrigados a provar que não foram ne- 
gligentes na guarda e vigilância que deviam ter, para que 
prevenissem o damno, e bem assim qu*e tem feito, quanto 
era possivel, por lhes desenvolver as faculdades intellectuaes 
e que, longe de lhes dar máos exemplos, tem tido todo o 
cuidado na sua educação o instnicção moral e religiosa ; 

2.° o de tornar extensiva a responsabilidade ás mais, 
na falta dos pais. 

Sem duvida que aos pais, porque lhes compete o pátrio 
poder c como chefes da familia, pertence responder pelos 
damnos commettidos por seus filhos menores. Mas, que de- 
pois da morte dos pais essa responsabilidade passe ás mais, 
é injustiça contraria ao Direito. 

A rasào, que legitima a responsabilidade nos pais, não 
se transmitte ás mais, nesta simples qualidade. 

Aos pais somente succedem na authoridade os tutores, 
por elles nomeados, ou confirmados pelos conselhos de fa- 
milia, como é expresso no Art. 424.° e seguintes da Ref. 
Jud. As mais, pois, deveriam responder pelos damnos cau- 
sados pelos seus filhos menores, se forem tutoras, confirmada 
a sua tutella legitima, pouco importando eico-habitação ; 
porque é mais preciso que os menores estejam debaixo da 
sua inspecção e direcção, como se exige no Art. seguinte, 
excepto se, pelos princípios geraes, se provar que as mais 

VOL. III. 15 
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por seus conselhos, raáos exemplos, ou parlicipaçào na má 
educação de sens Ulhos, tem com os pais cumplicidade re- 
mota nos factos damnosos. 

Comtudo, as roais podem, quando não forem tutoras, 
recorrer sempre á prova da impossibilidade de evitar o dam- 
no, cqmo lhes permiite este mesmo Art., declinando-o para 
quem tiver a tutella ou teve a direcção dos filhos. 

Quanto ao Ait. 114.**, a rasào, era que se funda a sua 
disposição, é a mesma, em que se basea o Art. anteceden- 
te. Todos estes responsáveis o são, porque succedem aos 
pais, ou fazem as suas vezes, e em quanto dirigem a edu- 
cação. Por esse motivo era essencial a circumstancia da <?q- 
habitaçáo^ que alli se mencionou e aqui naq devia ser omit- 
tida. Comtudo, como aqui se lhes resalva a prova da im- 
possibilidade, e os discipulos externos de um collegio ou 
officina, fora das horas da lição ou da aprendisagem, tem 
pais ou tutores que devem responder, aos mestres resta 
Sjempre uma justa defesa, para deelinar a sua responsabili- 
dade, sendo, todavia, para notar que o Cod., comprehen- 
dendo os pais, e na falta delles as mais, não mencionasse os 
tutores. 

Em todo o caso cumpre não perder de vista, que, nos 
taroaos do Art. 104.^, não basta que a negligencia exista e 
«e siga o damno, é preciso que seja a causa delle, dando-se 
entre os dois factos as relações de causa e effeiio, aliás cor- 
re-se o grande risco theorico e pratico do sofisma — cum 
ho€ ergo propter Aoc. — Este foi sem duvida o espirito com 
que foram dictadas as disposições de todo este Cap. 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 115.°, 116.^ 117.° 227 



ARTIGO il5/ 



Os chefes de família, os amos, « os committentes 
respondem pelo damno causado pelos seus familiares, 
criados, e prepostos, nas funcções em que por elles es- 
lâo empregados, salvo o caso fortuito, que a nenhum 
dos referidos possa ser imputado, ou a força maior. 



ARTIGO 116* 



Da mesma forma os estalajadeiros, ou quaesquer 
pessoas que em sua casa recolhem e agasalham outras 
por dinheiro, sáo responsáveis pelo damno causado 
por qualquer que tiverem recolhido, e agasalhado por 
mais de 24 horas, se nâo houverem satisfeito aos re- 
gulamentos policiaes. 

ARTIGO ii?.** 



Em todos os outros casos em que a responsa- 
bilidade pelos factos de outro provém de convenção 
tacita, ou expressa; e bem assim quando o damno, 
sem intenção criminosa de pessoa alguma, é causa- 
do pelas cousas que qualquer tem debaixo da sua 
guarda, ou por animaes, se observarão as regras de Di- 
reito civil. 



A disposição do Art. 115.° juslifica-se pelo mesmo prin- 
cipio que a do Art. antecedente. É debaixo da direcção e 



* 
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inspecção dos responsáveis, e em funcções que estes orde- 
naram ou authorisaram, que foi causado o damno, e, por 
lanlo, devem responder pela reparação. 

£ necessário, porém, que da parte do ofTendido senão 
dé também a negligencia ou imprudência em acreditar o 
mandato além dos seus justos e naturaes limites. Assim o 
criado, que mete em si o dinheiro da compra de géneros 
para abastecimento de uma casa, e que leva esses géneros a 
credito de seu amo, com abuso de confiança, excede os li- 
mites das suas funcções ordinárias, e não pôde o fornece- 
dor haver, por tanto, do amo a importância do damno. O cre- 
dor a si deve imputar não haver previamente exigido a pro- 
va da^authorisação especial, que, em regra, se não presu- 
me. É mesmo responsável em não se haver certificado da 
existência da authorisação, porque podia e devia impedir o 
crime do referido abuso, recorrendo ao amo ou chefe de 
familia. 

Quanto á disposição- do Art. 116.°, justifica-se, não pe- 
los principios consignados neste Cap., mas como elemento 
de penalidade inherenle á violação dos regulamentos de po- 
licia. É, por tanto, uma disposição inteiramente deslocada. 
Os estalajadeiros e outros que dão agasalho por dinheiro de- 
vem dar parte á policia com relação a seus hospedes íentro das 
vinte e quatro horas. A contravenção deve ter uma pena, 
aggravada com a responsabilidade por perdas e damnos cau- 
sados pelos mesmos hospedes, nos casos em que esses dam- 
nos se sigam durante a illegal hospedagem. Isto devia ser 
objecto de disposição especial ; porque não tem ligação di- 
recta com a negligencia causa do damno, mas com a omissão 
voluntária ou involuntária do dever especial na inobservância 
dos regulamentos de policia. ^ 

O Art. 117.*^ é remissivo ás regras de direito pivil : 1.®, 
quando a responsabilidade provém de convenção tacita ou 
expressa ; 2.°, quando o damno ó causado, sem intenção cri- 
minosa de pessoa alguma, por cousas ou animaes que ala- 
guem tiver debaixo de sua guarda. 

A remissão é acertada na 1.* hypothese ; porque é da 
competência exclusiva do Direito Civil, não assim, porém, na 
2.*, Pôde não haver intenção criminosa ou maléfica, segun- 



« Confira-se o Art. 368 <*, e 369.' 
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do os termos do Art. 3.^, mas haver omissão voluntária de 
algum dever, geral ou especialmente decretado, ou de regu- 
lamentos preventivos, ou em fim dar-se negligencia, e en- 
tão a matéria carecia de regras, que são, sem duvida, da 
competência do Cod. Pen., como se praticou na espécie pre- 
vista no Art. antecedente. 
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ARTIGO 118." 



iSinguem poderá ser condemnado a pagar as cus- 
tas, sem ler dado causa a ellas. 



Em logar da regra estabelecida neste Ari., entendemos 
que leria sido melhor que se observasse a legislação actual 
com algumas modificaçõôs, em quanto outras providencias 
mais justas se não adoptassem, como imperiosamente recla- 
mam a moral, a justiça, e o interesse social. 

Em todo o caso é preciso que um dia se evitem escân- 
dalos taes, como o acontecido era França, com a desgraça- 
da viuva de marechal Brune, aleivosamente assassinado, a 
quem se devia uma justiça prompta, exemplar, e gratuita, 
e que, sendo forçada a vir a juizo reclamar a execução das 
leis contra os assassinos de seu marido, porque assim o exi- 
giam os deveres de esposa, foi obrigada a adiantar as cus- 
tas do processo, desde o seu começo. 

O pai, o filho, o irmão, etc, estão hoje entre nós no 
mesmo caso, e tem a lutar entre o mal de opinião, resul- 
tante do abandono da queixa, e o mal phisico e pecuniário 
das despezas a que se sujeitam, sendo partes na causa ; por 
que tenude fazer os competentes preparos para seguimento 
do processo e de seus recursos. 

E quando é que se pôde conhecer e determinar quem 
é causa das custas ? Será pelo facto de absolvição, qualquer 
que seja o seu fundamento? Será quando este fundamento 
seja o da falta ou nullidade do corpo de delido ? Será quati- 
do o facto não seja qualificado crime? Será lambem quando 
o processo fôr annullado por vicio de summario ? 

Comprehenderá as custas do processo annullado por in- 
competência? Ou será somente nos casos de declaração ab- 
solutória ou condemnatoria no plenário da accusaçào sobre 
declaração do jury ? 

Este Art. tem dado logar a grandes diíFiculdades nos juí- 
zos criminaes; porque, em logar de favorecer o livramento 
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dos réos, ou a sua proippla condemnaçào, entorpece o re- 
gular andamento dos proces^s. Os escrivães não tem meios 
de empregar papel e IrabalhO' gratuito, e os agentes do mi- 
nistério publico nào estão habilitados para índemnisar os es- 
crivães. 

Os presos ou as partes interessadas tem então de em- 
pregar, directa ou indirectamenie, outros meios mais dis- 
pendiosos, (por não serem reguladas pela tabeliã de salários, 
nem dependentes do contador do juizd ) para fazer cami- 
nhar os seus processos ! 

A proposição do Art. — ningiicm poderá ser condemna- 
do em custas sem ter dado causa a ellas — é, pois, tão con- 
fusa, que se não pôde bem fiiar o alcance da sua signifi- 
cação. 

A causa do processo, c, por tanto, das custas não é o 
ministério publico, nem a parle civil, que qucrellarara con- 
tra determinada ou indenninada pessoa, mas o facto mate- 
rial do crime, e, por tanto, a responsabilidade ó daquelle 
que o commelleu. 

Sendo assim, deeahindo o ministério publico e a parte 
civil, por não haver prova sufficiente contra determinada 
pessoa, nem o réo nem as parles querellanles podem pagar 
as custas, por que não deram causa a ellas. ' 

Será, porém, a causa dos custas não oaulhor do cri- 
me, mas o que instaurou ou fez instaurar o processo ?£n- 
tão nem o réo, quando condemnado, pôde ser, por esse prin- 
cipio, obrigado a pagal-as, mas somente a indemnisal-aí, 
se tiver por onde, como parle do damno, consequência do 
crime ; e teremos neste caso a parle civil, quer feliz quer 



* K note-se que o Art., tratando das custas, cm que o réo, ou al- 
guma outra pessoa, parte na causa, pôde ier Mndemnado, nada nos diz 
acerca das que não são do processo, mas da expediçfio e exccuçáo do 
julgado. E, com tudo, é sempre o réo, que, dando causa a ellas pelo 
comracttlmento do crime, as deve soportar. Assim as do transporte, 
guarda, detenção, nutrição, e vestido, durante o cumprirtiento da pena., 
cstáo na mesma rasAo para devereip ser pagas nelo condomnado, como 
6C acha expresso na lei prussiana de 17 de Julho de 1846 §. 109.^ 

O Estado deve, todavia, carregar com estas despezas. como inhcren- 
tes a um serviço de necessidade pnblica, sempre que se trate de con- 
demnados, de cujo trabalho dependesse a subsistência de uma família, 
poupando-se-lhes os poucos bens que tiverem deixado, para que, se att*»- 
núe, tanto quanto for possível, a transmissão do< eíleitos naturaes da 
pena, contra terceiros. 
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infeliz, quer prudente quer imprudente, com dolo ou boa fé, 
pagando sempre as custas, salva o direito a semelhante in- 
deranisaçào. 

A regra do Cod. do Proc. do Braz., Art. 607. ^ injusta, 
como é, ao menos não condemnava em custas a parte ven- 
cedora. * Esta era também a regra do Cod. dlnst. Cr. Fr., 
Art. 162.^ la4.^ 197.^ 368.^ 436.'^ — mas o í)ecr. regul. 
de 18 de Junho de 1811, declarou responsáveis pelas cus- 
tas os promotorefi, públicos ou particulares, do processo, sal- 
vo o recurso contra os aulhores do crime. * 

Assim a responsabilidade directa carrega sobre a causa 
próxima ou secundaria das custas, e nào sobre a primeira 
e principal causa delles. 

Se fosse esta a nossa regra, não haveria maior inconve- 
niência. As garantias protectoras dos oíTendidos e da socie- 
dade contra a repressão do crime se tornariam uma verda- 
deira illusão. O cidadão pacifico, lesado, roubado, de boa fé, 
mesmo vencedor pagaria as custas. Veria plenamente verifi- 
cado a seu respeito o bem conhecido rifão dos tempos feu- 
daes — « le batíu paye 1'amende » — A nossa legislação fi- 
caria muito peor que a francesa : porque a que acabámos 
de citar tem hoje ao menos a modificação que resulta do 
Art. 368.^ do Cod. dlnstr., mandando aliviara parle vence- 
dora, nos negócios submettidos ao Jury ; disposição amplia- 
da na Inglaterra a todoe qualquer processo penal, pelo acto 
VII de G. IV C. 34.*^, que nào faz distinção, qualquer que 
seja a jurisdicção repressiva. 

liem se diga, que á parte vencedora fica o regresso con- 
tra o condemnado ; porque, ou o condemnado tem, ou não 
tem pòr onde pague. 



^ Este Ârt. determina, que as custas sejam pagas pelos cofres das 
municipalidades respectivas, nâo havendo parte decahida. Em compen- 
saçáo se prescreve no Art. 307.® do mesmo Cod. que as multas entrem 
nos cofres daquellas. Esta disposição é di^na, nesta parte, de ser imi- 
tada. É preciso, é moral e conveniente, eliminar do orçamento da recei- 
ta do Estado a verba de semelhante proveniência, para ter estas e ou- 
tras appUcações judiciarias de interesse publico e de rigorosa justiça. 

' Mesmo independentemente de condemnaçáo, quanto á parte civil, 
porque a obriga ao deposito, ou preparo. Dispensa, é verdade, desta obri« 
gaçào a mesma parte, que justificar indigência, mas pôde achar-se um 
cidadão no estado de não poder adiantar as custas de um processo ou 
recurso, sem que a impossibilidade provenha da indigência, principal- 
mente, quando vive do sen salário indispensável ás suas necessidaees 
diárias. 
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Se tem» nem a parte civil deve ser condemaada, nem o 
Estado ou os seus empregados judicaes devera ser dispensa- 
dos de as reclamar daquelle directamente ; se nào tem, o direi- 
to salvo nào é mais que pura decepção. ^ 

Mesmo com a ampliação da lei ingleza e do Cod do Proc. 
do Braz., na restricçào á parte decahida, a regra do pagamento 
das custas não pôde, com justiça, ser admittida. 

Nesta hypothese o pagamento só ^óde ser sanccionado, 
como excepção, como freio imposto aos queixosos, calumnia- 
dores ou inconsiderados. A sociedade deve tomar, como um 
serviço a denuncia ou a cooperação do offendido na re- 
pressão do crime. Se intervém o ministério publico, é este 
a parte principal que decahe, e não aquelle que veio auxi- 
liar a jurisdicçâo dos tribunaes de. repressão. A contingên- 
cia ou a incerteza de uma condemnação, embora esperada 
como provável, e, portanto, a possibilidade do pagamento das 
custas, produz outro damno, alem do resultante do crime, 
qual é, em logar de attrahir, affastar as denuncias, as accusa- 
ções privadas, deixando, por esta forma o ministério publico 
a braços com os meios de defesa do criminoso, e assim desti- 
tuído dos preciosos auxílios e esclarecimentos que a parte 
civil lhe podia prestar. 

Contra o abuso, que se pôde fazer do direito de que- 
rella, que tem os offendidos, se exige no Art. 874.*^ daRef. 
Jud. a prestação do juramento de calumnia. Se a querella é 
depois reconhecida falsa, o Cod. ómais que severo, pois que 
no Art. 244.** coramina contra o querellanle, em matéria cri- 
minal, o degredo, e, em matéria correccional, a prisão sim- 
ples de seis mezes a dois annos e multa. Então é evidente 
que a condemnação nas custas, a que o querellante dèu cau- 
sa, é justa como parte integrante da satisfação e reparação. 

Mas, se não ha prova de calumnia, e o réo é absolvi- 
do, embora para este a sentença produza a presumpção da inno- 
cencia, também a presumpção, que resulta do juramento, de- 
ve dar como certa a boa fé em relação á parte civil. O mi- 
nistério publico, que obra por virtude do seu officio, tem 
sempre essa presumpção a seu favor. 

A consequência a tirar é então unicamente a de deverem 



* Bonneville, Cap. 2." p. 33.'' — cCe recours que Tón attribue à 
<la partie civile, quest-ce autre chose qu'une véntable déception?» 
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ser pagas as custas pelo Estado, saindo ou do tbesouro, ou de 
cofre especfal. 

Em summa o querellante deveria ser' condemnado em 
custas sóraenle: 1.*^. quando querellou por um crime sup- 
poslo ; 2.® quando, sendo verdadeiro o crime, intentou que- 
rella contra determinada pessoa, <iue nào foi depois pronun- 
ciada ; 3.° quando, apesar de pronunciada, foi no plenário 
da accusaçào reconhecida innocenle ; e nào somente absol- 
vida por falta de prova. ' 



* Em todo o caso os que siniplesmente vem a juizo, nAo corao 
querellantes ou accusadores, mas como participantes, posto que volun- 
tários, náo se reputam partes na causa, nem aar causa ao processo. 

A participação é sempre clausulada virtualmeute — « e o juix, em 
vista dos corpos de delido e mais averiguações a que deve proceder, 
achar que ha motivo para a pronuncia, 

A causa directa c única do processo, se chega a ser instaurado, tem 
das diligencias judiciaes : e embora tenha logar a náo pronuncia ; a des- 

Í pronuncia, ou a absolvição fínal, por innocencia reconhecida, ou por 
alta de prova,, nâo devem ser imputadas a quem, d« boa fé, prestou 
um serviço á Justiça. 

Nâo tendo sido partes na causa, nem convencidos nella da inex- 
actidão das suas declarações, seria 'realmente grande injustiça a sua 
condeninaçáo em custas. 

Seria, mesmo, gravemente iropolitica semelhante condemnaçâo : por 
que, nâo erigida em crime a omissão do dever da participação, que só 
e perceptivo nos termos do Ari. 891.** O seg. da Ref. hxá. para os func- 
cionarios públicos, era relaçáo a sciencie adquirida no exercício de suas 
funcçôes, iicando meramente facultativo para os demais cidadãos, nin- 
guém se animaria a denunciar um criminoso, rom receio de nâo cor- 
responder o resultado á sua informação, e de ler a final de pagar as 
custas. 

Nâo o entendeu assim certo juiz de direito, condemnando em custas 
um participante, em despacho de não pronnucia ; mas esse despacho, 
foi, nessa parle, annullaao por Ac. do Sr. Tr. de J. de 19 de Janeiro 
de 185(5. 

Isto, porém, não «alva os inconvenientes do presente Art., quanto aos 

Juerellantes, que, em boa fé, vieram a juizo, cm cumprimento do um 
ever. 

Nem estes, nem os participantes, devem ser responsáveis por ctista*. 
se não como fazendo estas parle da pena de reparação, que lhes deve^ 
ser imposta nos casos de aólo ou má fé. 

Conforme ao Art. 245.** do Cod., nâo basta que a parlicipação seja 
improcedente, é preciso que seja calumniosa : — e pode um denuncia- 
do ser despronunciado, ou absolvido, sem haver animo de calumniar dt 
parte de quem denunciou ou participou um crime. 

Neste sentido deve ser declarado o Art. 1083.** da Ref. Jud., que 
tommina a reparação civil contra os querellantes. 

Pôde ser, nào a sua malicia, mas a infelicidade do processo, o pre- 
jurio das testemunhos; o favor e omnipotência ou a ij^norancia dos ju- 
rados, as causas da absolvição, e é soberanamente iy^usto o tornar os 
(luerellanles responsáveis pelas consequências dos factos illicitosf ou in- 
justos de um terceiro. 
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o réo deveria pagar custas: 1.^, por inteiro, quando 
a filial foi condetnnado ; 2.^, pormeiade, quando, sendo pro- 
nuneiadpi a final foi absolvido por falia de prova. A distinc- 
çào, porém, entre absolvição negativa e positiva, «u^mpri- 
ria, qu<) fosse, para semelbanlfi effeito, authoiisada, como 
não é, na lei do processo em vigor. * 

O mesmo réo deveria pagar custas, 3.^, sempre, que 
lenha logar o processo críminal ih ausentes, cm rasào da con- 
tumácia ainda mesmo no caso de absolvição : assim está 



• Alguns réos, mesmo quando absolvidos, quer por falta de prova, 
tftier por ser reconhecido a sua iuaocencia, podem ter dado causa a ser 

Srocessados por crimes, d« qme nio foram autíiores, cm consequência 
e ouiros facto», de que resultaram indícios, ou suspeitas. Um sem nu- 
mero de factos on circumstancias, todos voluntários e imputáveis, por 
raalicift ou por imprudeacra,pod«meUes ter praticado, e que. parecen- 
do ter correlação cora o crime pralicadOf desculpem, e mesmo justifi- 
quem, os' procedimentos judiciaes, assim como a boa fé de uma parte 
oíTeAdida. 

Káo é justo eutào que o Edtado, ou a parle queixosa, a finol par- 
gue as custas. Pelo contrario, os juizes deveriam, era taes casos, ser au- 
thorisados, não obstante a absolvição, a condemnar em< custas, e mesmo 
a fazer ao jury um quesito subsidiário: se o réo, por f&cto ou omissão 
(|ue praticou, dea causa ás diligenc/as e custas do juizo a seu res- 
peito. 

Pelo menos, sempre que ehegou a haver pronuncia, e o réo ou n*o 
reccorreu delia em tempo, ou tendo recorrido não obteve provimento, 
deve pagar por inteiro as despezas do processo <io summario, e por 
metade as da apensação; excepto, quanto a estas, quando a fôrma « 
termos da absolvição' sejam taes, que plenaments demonstrem um qui 
pro quò, ou estabeleçam a innoccncia; uáo tendo dado o men^r mo- 
tivo ao processo. 

O jurjr muitas vezes absolve um criminoso, ou porcommiseraçâo, ou 
por violação de dever ds consciência, ou por defeilo de in»elligencía. 
ou por escacez de elementos probalarios : e as custas, como pena pe- 
cuuiajria, ficariam assim servindo de tal cm que! punição, o que deve- 
ria inteiramente commeiter-se «o prudente arbiirio dos j urzes. 

Além disso, quando os jurados não foram unanimes em suas decla- 
rações, esta circumstancia, junta ás presumpções que fundamentaram 
• pronuncia,, torna muito problemática a innocencia absoluta do accu- 
sado ; e quando o elemento moral fallecc. como no menor de 14 an- 
nos, no louco intermittente, ou no ébrio completo, por declaração do 
mesmo jury, o accusado deve succurabir em relação á» custas, ou pe- 
lo menos partilhal^as ; por que é sempre author material do farto, c en- 
tram ellas oa ordem dos damnos causados sujeitos a reparação, ç a im- 
punidade só lhe vem da consideração especial do legislador, depois de 
ujua aecusação legitimamente fundada. 

arbítrio concedida aos juizes para condemnar ou nho os réos ab- 
solvidos, com queoto impugnado por Cliauv. e Hei., tem sido reconho- 
cido e julsado em França. — «^ La cour d^assises qui prononce Ia abso- 
« lution d^iB accusé, a la faculte do le condamnrr aux frais onvern 
« Tétat. seloB les rlrconstanccs d« la cause. » Snlpici ao Art. SG*.*" do 
Cod. d'Instr. Cr. n.* 8." 
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no Art. 478.^ do Cod. dlnstr. Cr. Fr. —4.^ a respeito dos 
recursos, que intentar, não recorrendo também o ministério 
publico, se nelles decahir : assim o aconselha a boa rasSo, 
a lettra do presente Art., e se acha expresso no §. 108.^ da 
lei prussiana, sobre Proc. Cr., de 17 de Julho de 1846. 

O ministério publico, ou o Estado que representa, deve 
pagar custas: 1.*^, por metade, na 2.* hypothese anteceden- 
te ; 2.°, por inteiro, salvo o regresso contra o réo, nos ca- 
sos da sua insolvência ; 3.**, em relação aos recursos que 
interposer depois da primeira condemnação final, quando delia 
recorrer por diminuta, ou das sentenças de absolvição ; 4.^, 
em relação a todos os actos de processo, que foi necessário 
reformar, por virtude de decisões sobre nullidade tomadas 
nos tribunaes inferiores ou superiores. 

No systeraa da nossa antiga legislação, Alv. de 25 de 
Julho de 1760, ao mesmo tempo, que se declarava, que um 
dos modos de evitar os crimes, ^ consistia nas custas pe- 
cuniárias, se ordenava que os réos as pagassem, quer fos- 
sem condemnados, quer absolvidos, no caso de não terem 
parte civil I 

A Ord. do Liv. 5.^ tit. 118.** pr. declarava responsá- 
vel pelas custas o querellante, ainda que o facto criminoso 
fosse fora de duvida, sempre que a final o réo fosse absol- 
vido por falta de provai Nos casos de devassa, se havia si- 
do tirada a requerimento de parte, as custas eram pagas por 
esta ; e se, por oflicio da Justiça, o escrivão só recebia me- 
tade, paga pelo respectivo concelho.. 

1 O Decr. de 30 de Junho do 1830, Art. 52.^, cortou por 
todas as difficuldades, declarando : 1.®, que o accusador, que- 
relloso ou denunciante, nos casos de absolvição, pagasse as 
custas: 2.^, que nunca as pagassem os réos absolvidos ; 3.^ 



* « Um dos modos de ei?ttar os delictot consiste nas castas pecu- 
€ niarias dos processos ; poraue ha muitos homens, que se animam a 

< delinquir por falta de condemnações competentos para as reporta- 

< rem. » diz este Alv, 

Sob este ponto de vista, o pagamento das custas, é uma rigorosa pena 

Êecuniaria, accessoria a toda a penalidade, coroo a considerou o €od. 
esp. no Art. 24.^, enumerando nestas o — resarcimiento de gattos oe^ 
cationados por eljuicio — como o — pago de coziat procesaUt, — A mes- 
ma contemplação haviam merecido, a par da reparaçfto do damno, aa 
custas judiciaes, no Cod. de 18i2. Art. 28.® ~ Via. Pacheco, Comm. ao 
cit. Art. i».» n.® 9.<» e 10.*» 
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que nesta hypothese, intervindo somente aacçào da Justiça, 
nào houvessem custas. Mas os escrivães nâo podiam ser cons- 
trangidos a trabalhar de graça, sem grave injustiça e compro- 
roettimento da causa publica, e por isso o Decr. de lo de 
Maio de 1832, no Art. 270.®, impôz o ónus de pagar as cus- 
tas: 1.® á parte accusadora ou querellosa; 2.°, nào ha- 
vendo esta, á fazenda publica. 

Isto é, áquelles, que deram causa próxima e directa ao 
processo, salvo o regresso contra o condemnado, se o 
fosse. 

Depois a Nov. Ref. Jud., revogando este Decr., na par- 
te que dispoz contra a fazenda publica, veio conservar o in- 
conveniente, que o de 16 de Maio (Jo 1832 quiz remover, 
ficando assim em pleno vigor o cil. Art. 52.® do de 25 de 
Junho de 1830. Por este modo, se nào ha parle querellosa, 
nào ha custas, em casos de absolvição, como é expresso na 
mesma Ref. Jud. Art. 1257.®, porque também se nào podem 
exigir do réo — serão postos .em liberdade ^ sem pagar e««- 
tas. — 

Nào obstante esta disposiçào, alguns juizes, consideran- 
do revogado aquelle Art. 52.®, tinham contii^uado, com mani- 
festo erro, a condemnar os réos absolvidos nas custas — fx- 
causa — ^ segundo o systema da velha legislação. * 

Este erro, porérà, nào era geralmente recebido: os tri- 
bunaes superiores uniformente o emendavam e corrigiam. Nào 
era, por tanto, grande o inconveniente, que resultava da obs- 
curidade da legislação anterior ao Cod. Pen. 



» Vid. Sr. Naiareih. Elem. de Proc. Cr. J. 272.®, a que se refere 
o Sr. Levi, Gomm. No Decr., com força de lei, de 18 de Fevereiro de 
1847i especial para o cônjuge ou parente que vierem a juízo defender 
ou accusar um ausente, podem elles ser obrigados a pagar as custas ex-cau- 
xa. Visto que ahi s&o declarados solidariamente responsáveis por ellas, ou 
deve esta determinação especial cessar, pela disposição genérica do 

Í>resente Art., nos casos de defesa, visto que o cônjuge ou parente de- 
ensor, nào deu cat^a nem ao crime nem ao processo? ' 

A responsabilidade solidaria neste caso é uma condicção restrirti* 
va do direito de accusar, como odioso entre pessoas conjunctas, assim 
como na defesa, por se suppôr conluio no livramento ilo réo sem os 
incommodos da prtsáo e da punição, e em rasáo da contumácia, de que 
o defensor é suspeito como cúmplice ; e, por tanto, esta disposição do 
Decr. nâo se acha derogada pelo Cod., e, todavia, os seus termos ge- 
raes podem dar fundamento a diversa interpretação. 

Alem disso, a tabeliã de sallarios, confirmada pela Port. de 12 de 
Março de 1845, com fundamento na authorisaç&o concedida ao Governo 
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Desgraçâdfl mente este Art., nas poucas linhas, que con- 
tem, veio complicar e aggravar ó estado da questão. Nos 
seus termos litteraes ninguém é exceptuado de pagar as cus- 
tas, uma vez que deu causa a ellas. 

Assim uns juizes poderào entender, com relação ao pro- 
cesso, que a parte accusadôra, querellante ou denunciante, 
é causa do processo ; outros não considerarão causa o sim- 
ples denunciante, se não querellou ; outros somente o que se- 
guiu a accusação ; outros restringirão a responsabilidade á 
parle, nos crimes em que sem ella não podesse ter logar 
a accusação do ministério publico ; outros reputarão causa o 
mesmo ministério publico ; outros somente com relação aos 
actos do processo, e rçcursos que este promoveu, ou a par- 
le, o réo, e até os juizes. 

Era, por tanto, melhor que o Cod. Pen. tivesse guarda- 
do silencio sobre semelhante assumpto, reservando-o para 
logar mais competente, e aonde podia ser melhor apreciado, 
qu^l no da reforma do processo, de que muito se carece, 
mas que nós aconselharíamos adiar, para que acompanhe a 
de que precisa o Cod. Pen., o assim não participe dos seus 
vícios e defeitos. 



pftU C. de Lei de 28 de Novembro* de 1840, delerminou, no tit. 10." das 
^disposições geroes ^ kri. 1.°, que nem o mÍDÍsterio pubUco, nem os 
presos notoriamente pobres» ou qualificados como- iaes, posto ^ue se- 
jam authores ou recorrentes, podessem' ser obrigados ao pagamento de 
custas. 

O Art., concebido em termos vagos e geraes, authorisa, que possa 
entender-se, k crínlrario sensu^ que tanto o ministério publico, como os 
presos pobres, podem ser condemnados em custas, se deram causa a ellat, 
Será, porém, mais acertado rejeitar semelhante argumento, entenctendo>se, 
que nem o ministério publico, que vem ajuízo, movido pela disposiçfio da 
lei, pôde ser considerado causa do processo, nem entrou na intenção 
do legislador prejudicar a especial contemplação da pobreza notória, 
feita no cit. Art. da tabeliã de sallarios : — mas fica sempre assim de- 
monstrado o inconveniente da regra láo pouco eiplicita estabelecida 
no Art. 
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CAPITULO II, 



DA EXTINCÇÃO DOS TRIMKS E PENAS. 



ARTIGO 119.'* 



Todo O procedimento criminal, e todíi a pena, 
acaba pela morte do criminoso. Art. ;22.^ a 21.''; 102.'* 



Concorda com a disposição do Art. o Cod. d'Aust., Art. 
201.° eâOâ.'^: e da Bav. Ari. 139.° 

Quanto aos procedimentos judiciaes era já a doutrina 
da Ord. do Liv. 5.° til. 6.** §. 21.° e tit. 82.° §. 3.° 
e 4.°, menos nos termos desta segunda Ordj, quando a lei 
comminasse o perdimento dos bens ipso facto ; porque, nes- 
se caso, se devia continuar no processo para se julgarem os 
bens por perdidos, ' 

Abolido o' confisco pela Carta, passou a mesma disposi- 
ção, sem a sua restricçâo, para a Ref. Jud., Art. 1182.° 
« A accusaçáo nos crimes públicos cessa — pela morte do 
« accusado. » 

Quanto á pena, a mesma idéa se contém tanto no Art. 
102.° deste Cod. como no §. 19.° do Art. 145.° da Carta, 
determinando que as penas não passem da pessoa do delin^ 
quente. 

£, comtudo, as penas, em grande parte, podem ir pelo 
seu reflexo além da pessoa moral dos condemnados; por- 
que lhes é impossivel começar a eipiaçôo do crime, sem 
quebrar ou interromper as relações que existem entre elles 



* Pelo antigo Direito, e conforme á dita Ord. do Liv. 5.^ tit 6.* f. 
21.®, e já desde o Cod. Man. o processo tarabem continuava para o efei- 
to de se declarar danada a memoria dos culpados, nos crimes de alfa 
traição, eomo já notámos ao Art. 403." 



Digitized by VjOOQIC 



240 C0DI60 PENAL. 

e os outros homens, e especialmente quando a par delles 
eiiste uma família, que fica privada da subsistência, em con- 
sequência da condemnaçào e do cumprimento das penas. 

Debalde dirá e quererá o legislador, que as penas ces- 
sem pela mofte dos condemnados, ellas se transferirão, ou 
communicarão, assim antes como depois da morte, muitas 
vezes, ou em si mesmas ou em seus effeitos, tanto na par- 
te moral ou afllictiva, como na parte material ou de dam- 
no inevitável. A missão da lei é attenuar este inconvenien- 
te, quanto humanamente seja possivel, fazendo aproximar do 
principio estabelecido tanto a execução como os effeilos 
penaes. Se é impraticável uma fidelidade absoluta ao mesmo 
principio, pelo menos cumpre guardar a fidelidade relativa. 
Foi o que não vimos praticado no Cod., como demonstrá- 
mos ao Art. 51.*^ e outros logares. 

Pelo Cod., não só as penas, em seus effeitos, podem 
passar além da pessoa do condemnado, tendo estas cessado^ 
mas ainda antes de começarem a ter existência ! 

Um condemnado á morte, que se suicida, ou morre ac- 
cidentalmenle, antes de subir as escadas da forca, deteria, 
porque o effeito não pôde nascer sem a preesistencia da sua 
causa, não perder a facção testamentária, apesar da con- 
démnação. Assim o testamento feito, antes ou depois desta, 
deveria considerar-se valido. 

Mas o nosso Cod. não determinou' expressamente CQusa 
alguma a semelhante respeito, como cumpria, a exemplo do 
Cod. d*Aust. Art. 202.^. vindo, todavia, a ficar concordes, por 
isso que a qualquer interpretação benigna resistem formal- 
mente os termos do Art. 51.^, atlribuindo o effeito, de que 
se trata, não á pena, mas á sentença de condemnaçào, des- 
de que passa em julgado I 

Accresee que, se a reparação do damno é essencialmen- 
te um elemento principal de penalidade, não cessa pela mor- 
te do condemnado,. porque passa a seus herdeiros ; e o mes- 
mo se verifica a respeito das penas pecuniárias, como ó ex- 
presso nos Art. 108.** e 101.** §. 2.** O mesmo acontece na 
prohibiçào aos parentes do suppliciado, para que o não. en- 
terrem com pompa, segundo o Art. 91.** §. 2^ 

Embora se diga, quanto ao Art. 108.**, que a repara- 
ção do damno é civil enão penal, e quanto ao Art 101.** §. 
2.**, que a multa é um encargo da herança, e, que os her- 
deiros o não são, se não deduzidos os encargos delia ; e^ 
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quanto ao Ari. 91. ** §. 2.^, que a prohibição é meramente pre- 
ventiva e policial ; sempre é certo que os nomes não mu- 
dam a essência das cousas, e que, consideradas, no syste- 
ma do Cod., que não adoptámos, as penas como um mal 
consequência legal do crime, todas as obrigações impostas 
por estes Art. são ura mal, que se deriva da mesma causa, 
e que segue contra terceiros, antes e depois da morte do 
criminoso. * 

De resto, se o criminoso morre antes de transitar em 
julgado a sentença, inútil era dizer-se que toda a pena aca- 
ba pela morte, porque nenhuma pena pôde ter execução sem 
intimação ao réo ; e se se trata de penas corporaes, e elle 
morre depois da sentença transitada, a mesma inutilidade 
apparece, porque a execução se torna materialmente impos- 
sivel. Ao confisco não pôde o Art. referir-se, porque não é 
pena admiltida pelo Cod., nem o pôde ser em jista da 
Carta. 

Restam, por tanto, as multas : mas a respeito destas a 
doutrina não é verdadeira ; pois qne passam aos herdeiros. 

Consideradas as penas como remédio, que tem por obje- 
cto a enfermidade moral criminosa, seria absurdo applicar- 
se na parto subjectiva a um cadáver. Seria possivel imagi- 
nar-se, que um cadáver podia ser enforcado? transportado 
a um degredo ? O additamento, pois, do Art. — e toda a pe- 
na — não tem préstimo algum. 

Mas, se esta declaração era útil ou necessária, devia ser 
mais explicita em relação a custas e á reparação dô dam- 
no. As expressões — todo o procedimento criminal, toda d 
pena — podem prejudicar tanto esta como aquellas. 



* A regra nâo é absolutamente verdadeira em presença do que dispo» 
o Art. 91.** §. 2.** em relação aos condemnados á morte ; porque se já não 
tem logar procedimento algum criminal, tem a applicaçâo de uma pena, in- 
famante, pela prohibição da pompa no enterramento do cadaTer: e, effecti- 
vãmente, pôde ser indispensável proceder criminalmente depois da morto 
de um criminoso, quando assim o exigem as necessidades moraes e sociaes, 
como nos casos de suieidio, n&o sô para se verificar se o homicida de 
si mesmo teve cúmplices, nos termos do Ai:t. 354.®, mas para se ave- 
riguar, se o acto foi voluntário, ou de alienação mental, pois que ò 
mal sodah resultante do crime, se não pôde cúrar-se na sua cauta mo- 
ral, deve exigir providencias, repressivas do contagio e do máo exem- 
plo, e, por tanto, a competente instrucçáo criminal, que, sç der um re- 
sultado exclusivo da mesma alienação, pôde provocar as demonstrações 
fenaes, que forem moralmente possíveis, taes como a do cit. Art. 91.* 
. %^j mais toleráveis neste caso excepcional do que sobre os cadáve- 
res dos condemnados á morte: como notaremos ao dito Art. 354.® 
VOL. IH. 16 
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Ai custas s^o contadas q liquidadas no ]ui;^o oriminaK 
çomoi dependência av^^ccessorio do procedimento erinoípal : 
e] S0 i^Quve suramariqi com pronuncia que transitou epi jul- 
gado, ou se continuariíip actos de proceáso, a que a réo <jeu 
causa, segundo a regra estabelecida no Art. anl^edento, o$ 
ieus herdeiros c^eveiu ser nellas condenados. 

Quanto á reparação <}o damno, que é rigoroso elenoei)- 
to de penalidade, também nào cessa pela morte do réo^ e 
^ acç^q ó cjs^nciabnente criminal ; porque tem por i^ase o 
crioil^ praticando, com quanto essa ?çç5o seja intentada oiyil- 

Por ultima, deve adv^rtir-ac, que, sempre que ha ouvfi- 
pli^ci^dade,, ou omis ço-réo3, o procediniento crimhial contra 
ó ijãprtci,' nàq pôde ^c^bar; poiTQu^ * averiguação da culp^ 
^0^ xivos ó. conneKa e inseparável com a ^os (allecidos ; cessíj 
ÇÇ^iit^a çstQs, não todo o procedimento crini^inal, mas só o dQ 
accusação e a pena legal: e assim se pratica, e se deve prati- 
car ; e^ nem as circumstancias pessoaes a um dos pailicipan- 
tes do crimO; podem aproveitar aos cúmplices para qs^ §liv<iay 
4p prpcí^sso e da\ pena. 

AçcreSice^ que a justiça devida a terceiras pessoas, as$iii| 
çpnoo 05 interess.es da moral, podem repollir a regra de qu^q 
UJ^do o procedi ihecLlo criminal acaba pala morte do crÍD(\i- 
nosou * ' 

Secipidô Bexon, um dos m^lhor^es criminalistas do seu 
t^mpo, e que ainda nãp vimos eicedi^o por nenhum outro, 
prop^fít AO, seu tratpdp do desenvolvimento e applicaçàe c^ 
^epria d^^ leis criraipaes, * que a revisão do julgado possí^ 
ser requerida pelos cônjuges, ascendentes ou descendentes, 
e irm&os, cunhados ou sobrinhos, do executado á morte, nos 
casos, em que exista um erro de facto decisivo» ignorado ao 
tempa da^ condemnação, como são : 

1.^ O de um hoinem, que se julgou assassinado, e quí^ 
apparepe. vivo : 

%^ O (^e se descobrir o verdadeiro author do crime: 

3s.^. O» da talsidadô iios depoimentos das testemunhas : 

4.*^' O de, por documentos, ou por qualquer ouJtrct 
m^q, sei podpr; mpstrar a injustiça da condemnação : 

Além do prejuízo resultante da responsabilidade da rer 



i Tom, !• pag. 5W. Vld. Comm. ao Art. 129. 
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paraçào do damno* que terceiros tem interesse em remover, 
existe a necessidade que taes pessoas tem de rehabílitar a 
memoria do seu conjunoto. 

Esta revisão nào pôde ser feita senào era processo cri- 
minai,'' e» por tanto, os termos absolutos da, disposição do 
Art. sâo inadmissiveis. 

Mas, estabelecido ou reconhecida como justo e moral 
um determinado principio, é preciso ser lógico, d«rÍTando 
delle todas as conclusões naturaes e obvias. 

Assim a mesma rasào procede a respeito de qualquer 
condemnação a uma das pqiias «laióres, tehhaiíi ou n&o si- 
do éumpridaí, em vida do condiemnado, e airtda rniesióo que 
o proc^^o criminal n&o tenha passado de prõhuhcia. 

Em todos estes casos o procedimenkí eritninal, para re- 
habilitação da memoria do conderanado ou pfonunciado, de« 
ve ter logar, quando requerida por taes pessoas , dadas 
certas circutostancias, e em qualquer tempo, sem limitáç&o 
alguma de praso« 

Aíffda mais o Dec. com força de lei, de 18 de Feve- 
reiro de 1847, authortsa o procedimento criminal contra 
os amantes, quer dizer, contra os criminosos, cuja verda- 
deira situação senào conhece, e que podem te^ morrido igno- 
rados, no espaço de 10 annos que o Cod. estabelece no 
Art. 123.^ §. í.^ para authorisar qualquer proccfdimento cri- 
mimal^ ao mesmo passo que ò mesmo Deor., no AH. 5.** 
§. 1.^, authorisa a defesa dos cônjuges a parentes dentro áé 
4.^ gráo segundo o Direito Canónico em favor dos mesmos 
ausentes. 

É certo, que se a morte constasse em juizo o processo 
nào progrediria, e que, se o Decr. o authorisa. é na supo- 
sição de que o criminoso vive ; mas não é menos certo que 
a léi, iomáiido por verdade uma presumpçSo falfivel, su- 
jeita virtualftietíte o procedimento criminal ás eventuali- 
dades dó erro, è, pOr tanto, á de poder ter logdr uma ac- 
cusaçào contra homem morto. 

Pôde, pois, ôtítào dizet*-se que este Art. tem uma ex- 
eejpçfió asáim coílcebida : 

« Etcepto nós processos de ausentes, em quanto lAo 
ê^milAr dá /norte. » 
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ARTIGO 120.» 



O acto real de amnistia é aquelle que, por deter- 
minação genérica, manda que fiquem em esquecimen- 
to os factos que enuncia antes praticados ; e acerca 
delles prohibe a applicaçâo das leis penaes. 

§.1.^ O acto de amnistia axtingue todo o pro- 
cedimento criminal, e faz cessar para o futuro a pena 
já imposta, e os seus eflfeitos ; mas nào prejudiba a 
acção civil pelo damno e perda, nem tem effeito re- 
troactivo pelo que pertence aos direitos legitimamen- 
te adquiridos por terceiro. 

§. 2.*^ O acto de amnistia applica-se segundo os 
termos nelle expressamente designados. Todavia, en- 
tende-se comprehender os crimes, que constituiram 
çircumslancias aggravantes, e os accessorios, que fo- 
ram commettidos somente para preparar, ou facili- 
tar a execução dos crimes que declara, se a pena que 
íquelles é imposta pela lei nào fôr mais grave. Carta 
Const. Art. 74.^ 8. 8.^ 



É uma attribuiçào do poder Moderador o conceder am- 
nistia, como se vê do Art. 74.^ da Carta §. 8.^, em caso 
urgente ^ e quando assim o aconselhem a humanidade e bem 
do Estado. 

A palavra é de origem grega, e significa esquecimento, 
nome dado a uma lei, que Trasybolo, depois da expulsão dos 
trinta tyrannos de Athenas, tinha promulgado, determinan- 
do que seria completamente olvidado tudo quan|ó se havia 
praticado. 

A definição, pois, que se contém neste Art., era desne- 
cessária ; porque não é mais que uma periphrase da pa- 
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lavra» que, sem dependência de preceito legislativo, expri- 
me por si mesma tudo quanto o legislador teve em vista si-^ 
gnificar. 

Como definiçSo nào é perfeita, por não ser concisa e 
ter muitos termos redundantes, como sào manda por deter-' 
minação, amnistia é o esquecimento e as ultimas palavras 
do Art. que já sabem da mesma defmiçào, porque sào me- 
ro corolário delia. 

Seria, a nosso ver, mais methodico e mais claro dizer- 
se em seguida ao Art. antecedente : 

1.*^ Que toda a pena cessa pelo perdão absoluto do rei, 
ou seja concedido por amnistia com applicação a uma cer- 
ta classe do delinquentes, ou seja por graça especial e in- 
dividual^ 

2.^ Que a amnistia extingue também todo e qualquer 
procedimento criminal, instaurado, ou por instaurar : como 
resulta da palavra amnistia, que significa esquecimento ab- 
soluto, perpetuo. 

3.° Que a graça a determinados individuos nSo se 
cencede, senão depois da sentença condemnatoria transita- 
da em julgado. 

Quanto aos §§. do Art. observaremos, que a primeira 
parte do §. 1.^ é inteiramente supérflua, em vista da defi- 
nição dada no Art. iá redundante em si mesmo. É, pois, 
redundância sobre redundância. E sobre a segunda parte, que 
iemos como inexacta a sua doutrina. Conforme ao Art. 11U.° 
a hypolheca e o direito a exigir a perda e damno retrotrahe- 
se ao momento do facto. Mas, se o facto foi amnistiado, o 
damno assume a natureza de fortuito ou de força maior; 
porque a causa individual desappareceu pela ficção do Direi- 
to eminente. 

A reparação do damno, ou satisfação, como temos de- 
monstrado, é uma parte essencial de toda a penalidade : o 
perdão, por tanto, da pena em forma de amnistia, envolve, 
comprehende, esse elemento penal : e, como legalmente se 
não podem attribuir effeitos ao que legalmente se deve ter 
como não existente, é claro que não pôde mais haver quesr 
tão de direitos adquiridos. 

Somente devem e podem esses direitos ser mantidos, 
se já são mais que direitos, se são factos consummados, pe- 
la effectiva posse ou restituição das cousas, que por esses 
direitos foram transmittidas ; mas é porque, em relação a 
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factos amnistiados, a amnistia, quando plena % absoluta, nãa 
produz, tolbe^ qualquer accào. 

tratar directa ou indirectamente em juizo dos factor 
esquecidos, {)ara a acção civil, de restituição, dei reparação, 
ou de acquisíçaó, repugna com o esquecio^ento dos mesmos 

Com esta ultima restriccão ficariam inúteis os eOeitoe^ 
salutares da amnistia. Os processos crimes seriam instaura** 
do$ pelos factos criminosos, que forapi elementos constitu* 
tivos do crime amnistiado, circumstancias aggravantes dei- 
le, ou accessorios somente p^a^ra preparsir ou facilitar a sua 
execução. 

^ssim, por exemplo, os réos amnistiados pelo crime do 
rebelião ou de conjuração, nos lermos dos Art. 171.° o 
172.^ do Cod., e que tiverem de responder pelos crimes ac- 
cessorios que tenham pena maior, sofrerão essa pena sem 
utilisar em cousa alguma a amnistia, porque sem ella a 
sua condição era a mesma. Sempre nos termos do Ârt. 84 ° 
xAo Ikes poderia ser applicada senão a pena mais grave. Esta 
rçslricção poderá íázel-a o Poder Moderador, se o tiver por 
conveniente, mas o Cod. não, sem violação kIo §. 8.** do 
Art. 74.° da Carla. 

Para se facilitar a levolta de um corpo militar, um doa 
soldados DpiatjOu ou feriu o seu commandante ; um ci^udilbQ 
invadiu e roubou uma recebedoria ; outro lançou o fogo. a 
um edifício habitado, em que pereceram algumas pessoas^ 
Estes crimes accessorios foram meios de execução do crime 
cia revolta. 

A revolta tom^u grande incremenlo. E força maioff ce- 
der ás circumstancias ; transigir com o crime, em que uça^ 
grande parte da sociedade tomou parle. 

A sociedade então não tem, nem pôde ter, o direito de 
punir : 

1,° Porque se puniria a si mesma; 2° porque a im- 
punidade lhe é roais necessária, nesse estado anormal, d<y 
que a repressão, em circumstancias ordinárias. Nestas o di- 
reito de punir applica o remédio da lei commum, ao mal 
do crime, naquelle cessa o direito do punir, para só e res- 
trictrftmenfe atalhar os eflbilos do mesmo crime. É o bem 
do Estado, diz a Carla ; como é, pois, que o Cod. pôde d^ 
antetpão avaliar até onde podem ir as providenciíís iudis-» 
pensáveis á» salvação publica? 
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te $. , « Dio ser M régrá qiie esíabélefCè — <( O áé16 d^ 
« accmistid á|>plfea-9è ncfjundò &i ternioi Àelle éif fésdáméú- 
« te designados. » 

Accresce qiief ba umà véfdadéi^a antihoÀiíA éhiíê i 

Cimeira e a se^uifdá fégra estabelecida en^ iéiitíos àbsd- 
•os no §. 2.® 

Se o acto dé amnistia se apptica segundo ài íerióos nél- 
Ic eipressamenté designadofs, conforme A primeira refgfa, sè- 
gué-s« que, se os lermos da «ftíinistia forem o e^qúecimefi- 
to do facto criminoso, por ex. de úmá rebeílíào, eómprc- 
hendidos quaesquer crimes áccéssorios, puníveis 6n nSó em 
si mesmos^ còm peiías ^xais ffraées, e para tótfos é qtraés- 
quer eííeitos judtcíaes, quer cnminaés quer^ citi^, ha de icr 
cumprida, em coíilradicçÃò cónb ó disposto lírnlo na segun- 
da parte do §. antecedente, como na segunda parle do pre- 
sente §. ' 

Se a amnistia é um acto politico, extraordinário, que 
se regula por i\ mesmo independentemente das leis ordi- 



* Se, nos (ermos da definição dada no Art a amnistia importa o 
aquecimento absoluto^ como po<lem e«scs facios nâo ser esquecidos, pa- 
ra que tenham logar semelhantes acções? 

A amnistia é um acto que sae dos limites do Direito eítricto : um 
acto de alta politica, cujo Um é a pncificnçáo, o esquecimento, o per- 
dào. O facto nâo é facto, o proresso deixou de ser processo, a.sentcn- 
ça deixou de ter existência legal ; como pôde, pois, em contradic^Ao com 
esse acio. com a sua natureza e fim, restriugir-se o alcaure da Hmiiis- 
tia á extinrçfto do processo, penas e seus eiíeitoti? É o ser e nfto ser 
sobre a existência do facto, que a amnistia mergulhou para eenn)re no 
rio Lethes ; é um completo conirasenso na theoria do Direito da alta po- 
litica. 

Debalde antes oo depois de oma^ guerra civil, pertenderá o Monar- 
fha pacificar os ânimos para salvaç.aò do Estado ; os ódios continuarAo 
peia infinita deducç.lo de processos para iademoisação de damnos cau- 
sados e com outros pretextos. 

O chefe de partido c seus cúmplices quQ. para sustentar a sua gen- 
te nesse estado de guerra, se tiverem utilísaao dos géneros, dos gados, 
ou dos dinheiros d*8lguem, terão de reparar os damnos causados. 

Isto nfto pôde ser. Vid. o exemplo constante do Decr. de 28 de Abril 
de 1847 e das portarias de 23 de Agofto e de 29 de Setembro do mes* 
mo anno. 

A amnistia pôde ser mais ou menos ampla. Tudo depende dos ter* 
noB em que fôr concebido o acto do Poder Moderador. 

Mas o Cod. Pen. nho pôde ordenar limites a esse arto. sem violação da 
mesma Carta. mais que se pôde fazer é que todos os cidadãos con- 
tribuam, como em avaria grossa, para indenunsaçáo dos males causado» 
pelos factos, objecto de amnistia, ^e o acto á^ amnistia nòo resahou ex- 
pressamente semelhantes direitos. 
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narias, não é sujeito a preceitos legislativos, nem o pód« 
ser, porque o seu alcance, maior ou menor, depende das 
circumstancias. O esquecimento, ser^ mais ou menos com- 
pleto, conforme o etigirem as imperiosas necessidades da 
salvação do Estado. Se o bem social exigir que a amnistia 
seja tal, que levante um muro de bronze a quaesquer cri- 
mes accessorios e reparações civis, seria absurdo sacrificar 
esse bem ás prescripções reslriclivas do Cod. Pen., e ainda 
mais, em casos de urgência, como nos de guerra civil, tor- 
nar o Poder Moderador dependente de uma providencia le- 
gislativa, para a dispensa das mesmas prescripções. 

^ Mesmo fora desses casos o absurdo permaneceria ; por- 
que a independência dos Poderes estabelecida na Carta fi- 
caria offendida. O Poder Moderador não tem em taes casos 
outra restricção mais, que a da audiência prévia do Conse- 
lho d*Eslado. 
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ARTIGO 141 • 



O perdão concedido pelo rei a qualquer crimino- 
so condemnado por sentença, faz cessar para o futuro 
o procedimento e a pena mesmo pecuniária, ainda não 
paga ; mas não restitue os direitos politicos de que ã 
condemnaçáo privou o criminoso, se disso se não fizer 
expressa declaração, nem prejudica a acção civil pelo 
damno e perda, nem os direitos legitimamente adqui- 
ridos por terceiro. Art. 129."* §. 1.° 



Assim, quanto á regra final do Art., se achava deter- 
minado no §. un. do Ari. 1201.^- da Ref. Jud. 

« A resolução do Poder Real nunca poderá offender as 
« acções civis de perdas e damnos. » 

O perdão do rei, nôo por acto politico, mas por gra- 
ça especial e em favor de determinada pessoa, tem effeitos 
roais restrictos do que a amnistia. O perdão nào livra da 
culpa, mas da pena legal ; nào faz desapparecer nem o facto, 
nem a sua criminalidade : pelo contrario sustenta esta e 
aquelja, como objecto do perdão. * 

É por tanto claro, que nào pôde prejudicar, em caso 
algum, o direito do prejudicado á reparação do damno. O 
bem do Estado mal pôde conceber-se então que exija o 
sacrifício dos direitos de terceiro. Seria' fazer com que o 
perdão de um individuo revertesse em espoliação e pena 
contra outro. 

Além disso o fundamento do perdão deve ser sempre, 
ou ura arrependimento bem sincero e bem provado a favor do 
condemnado, ou o conhecimento extraordinário de circuras- 
tancias atlenuantes, que façam perimir, diminuir ou subs- 
tituir, a pena imposta por sentença. 

Ora, no primeiro caso, a reparação do damno ó a pri- 
meira e essencial demonstração da sinceridade do arrepen- 
dimento, e é indigno da clemência do principe aquelle que 
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soUicita o perdáo sem restituir o alheio, ou compor o dam- 
no a que deu causa : do segundo caso, como sempre sub- 
siste a culpa, e conforme ao Art. 123.^ §. 4.^ a obrigação 
de reparar nasce do momento do crime, sempre fica, ape- 
sar do perdão, tanto quanto basta para legitimar o direito á 
reparação do dam no. 

Mas ainda assim pôde haTer, posto que em .caso faris- 
simo, fundamento que faça prender, eomo na amnistia, o 
interesse individual ao bem do Estado, e que justillquo um 
acto do Poder Moderador que remitta ao condemnado o 
complemento da pena, que consiste na satisfação, e, nessa 
hypotbese, se torna insubsistente a restricção do Art., el so- 
mente resta ao governo a obrigação de propor ao poder le^ 
gislattAO depois^ não a confirfoação de semelhante perdão, 
mas a authorisação, para pelo thesouro se prestar a indemsxi- 
sacão do direito da parte civil, expropriada pelo perdão. 

Quanto á restricção sobre a não restituição dos direito» 
políticos, o §. se acha em contradicção com o Art. 129.**, 
nos- seus §§. 1.^, 2.^ e 3.^ O Cod. Pen. concede ahi áfí la- 
pso de 15 annosde privação de taes direitos, aquillo mesmo, 
qjiie recusa ao Peder Moderador r e pérmitte a rehabilitdção, 
como eíTcilo do perdão^ para a mesma restituição. 

Se a perda dos direitos políticos, ou como pena prin- 
cipal, ou como accessoria, ou como efleifo, nasce da mesttit 
origem, quai a eondemnação imposta por sentença, quam-^ 
do fôr remoTrda pelo perdão, em termos absolutos e geraftís. 
ficam cessando natural, constitucional, e k>gicaTnente tod^s 
as suas consequências legaes, e, por tanto n — expressa êe^ 
clarafáo — que o Cod. Pen. impõe ao Poder Moderador é, 
além de esorbitante, desnecessária. 

A Carta, no Art. 74.® §f. 7 -^ designa, como aítrlbuiíScJ 
deste Poder, « perdoar e moderar as penas importas do» 
réas condemnadof por sentença, » Ora ó obvio, q«e x> per^ 
dào dq, pena importa o da condemnaçào, e que o da coH- 
demnaçáo importa a de todos os seus eflteilíôs. 

O Cod. Pian. parece confundir dois actos, que » Carta dis- 
tifiguiu— o de pwdoar e o da morferar— Se o perdão da pena 
se enlensde Gúmrefterta virtual dn perda dos direitos polí- 
ticos, quando disso se nào fitev declaração expressa em eon^ 
trarix), segue-se- que o re\ nào perdoa então, mas somente 
modera; porque deixa subsistente uma parte expressa ôu vir- 
tu|il da condiemnffção. 
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Voltando á resirlcçio, relaiiva aos direitos da parte ch 
vil, é c«r(o que era toda a parte do mundo civilisado^ se 
entende que o perdào do rei n5o prejudica o direito i re- 
paração do damao, e que mesmo semelhante resaWa costu- 
ma vir inserta nos diplomas de graça. Mas esta pratica pre- 
cisa ser ampliada. 

O Cod. do Braz. no Art. 32.^, como já notámos em 
eutro iogar, determina : 

« Em todo o caso^ mão tendo o condemnado meios pa- 
4 ra • Mtisfaçlo dentro em oito dias, que lhe serào assi- 
« gnados, será condemnado a prisão com trabalho pelo tem- 
« po necessária» pena ganhar a quantia da satisfação. 

« Esta ^ndemnftção cessará logo que o delinquente, òu 
« algoem por ella, satisfizer, ou frt$imr pança edonea ao 
< pagamento em tempo rasoavel, ou o oifendido se der por 
« satisfeito. » 

Eata mocalissima disposição nos sugere a idéa de que, 
em logar da referida resalva no perdão do rei, deveria ter 
antes logar exigir-ae do condemnado, coraò condição essen- 
cial, ou a previa reparação do darano, ou a prestação ds 
referida flança, ou a declaração do offendido ou seus herdei* 
r04 de que ae dão por pegos ou satisfeitos, ou a sujeição a 
trabalho pelo tempo necessário á acquisição dos meios in- 
dispensáveis. 

Seguido AS leis, da Sardanba de 1770, Liv. 4."" til. 3&.'' 
Art. 5.^, qne sàof uma reprodução em parte do feraoso Cod. 
de Victor Araedeo, o monumento penal o mais notável do 
seeuio xvm, ' o perdão real não tinha esecução sem que a 
satisfaçãQ sê achasse preheocbida. 4c Reintegrata che. sia U 
« parte offesa delle, spese, et danni. » 

O antigo Direito francei consagrava o oDesmo principio. 
N^ Wl^tme de Mons, Cap. 26.^, é expressa a condição pre^- 
UminarL « será ten« de préaiablBment satisfait^ à pattie 
€ létée de son intérét et dépeus. » 

As atitigas lettras rmer de abt^çâOy que es reis davam 
em Rhsins, por occasíào da ceremonia da sua sagração, «osc- 
tinhlim a nnema condição, como irritsnle. « Satisfaction 
« faicte a la partie civile, si faicte n'esl. » 

Era uma imitação do exemplo dado pela Igreja nesses 



i Bonneville, tit. 4.^ Cap. l.* 
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tempos, que não aliviava das suas eicommunhões, em quan- 
to o damno nào era satisfeito — « nisi resipuerit et ad sa- 
1* tisfaclionem venerit^ » ' 

Seria digna ainda hoje de ser conservada na legislação. 
O soberano, augusto def>ositario da clemência do paiz, pa- 
receria então dizer: 

« J'ai eu pitié du coupable repentant ; mais je m'inté- 
« resse plus encore à Thonnéte homme qui a élé victime du 
4i crime ; aussi n*ai-je consenti à Toctroi de Ia grâce, qu'à 
«la condition expresse de la réparation du dommage ci- 
« vil. » ^ 

Assim o direito real de graça que muitos publicistas 
(em imprudentemente impugnado, mereceria as respeitosas 
simpathias dos povos, conciliando os direitos sagrados da 
victima com a justa clemência devida ao arrependimento. ' 

Por ultimo, notaremos aqui o gravissimo inconveniente; 
que resulta dos termos geraes do presente Art., nào só com- 
prehendendo qualquer criminoso condemnado por sentença, 
mas, sem excepção nem resalva alguma, os direitos legitima- 
mente adquiridos por terceiro. Segue-se desses termos, que, 
pela combinação dos Ari. 52.° e 53.°, os herdeiros a quem 
a lei transmitliu a propriedade e posse civil com os effeitos 
da natural nos bens de um conaemnado á morte, desde 
que a sentença transitou em julgado, não podem ser despo- 
jados dos sons direitos, assim legitimamente adquiridos, pe- 
lo superveniente perdão da pena, como ponderámos em ou- 
tro logar. * 

Pelo menos é muito duvidoso este ponto de Direito ; por- 
que, se, por uma parte, se pôde dizer que as condqmna- 
ções á pena de morte nào podem ter logar, nem por con- 
sequência os seus effeitos^ sem que baixe Resolução do Po- 
der Moderador, por outra, commaisjuridico fundamento, se 
pôde responder que o perdão é da pena, e nào dos efífei- 
tos que vem da condemnação, independentemente da exe- 
cução, como é, n'este caso, a transmissão da propriedade e 
posse. 

Só pôde redarguir-se contra os termos geraes do pre- 



Form. exeomm. apud script. rer. gallic. et fjranc, tom. iT, pag. 61Í. 

Bonneville, cit. 

Beccaria, Filangieri, Bavoux, etc 

Yol. n. ao An. 52, pag. 220. 
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senle Ari., tendo-se como contraria á Carta, á deelermina- 
çào absoluta do Poder Moderador, aquella transmissão, con- 
siderada assim, nào como effeito consummado da condem- 
naçào, mas somente condicional e dependente da mesma de- 
terminação para se tornar definitiva e invulnerável. Mas 6 
esta uma distincçào, a que resistem os termos geraes do 
Ari. 51.®, attribuindo os effeitos do Ari. 52.® á sentença, e 
não a execução da pena. 
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ARTIGO lái.» 



O perdão, ou desistência do offendido extingue 
o processo criminal nos casos em que nào ha logar 
a Justiça sem accusaçào de parto. Art. 359."*; 399.^; 
400.^ §. un.; 401.^ §. un. ; 416.°; 417.^ 430.^ §. 
l.^ 2.^ 3.^ 



Este Ari. conl/m, d contrario sensu, uma regra, que 
converte em excepção a regra expressa. 

1 regra 6 a que, entre outros, se acha no Cod. da Tos- 
cana de 1786, Ari. 3.^, e 5.^ 

a Em tórios os delictos se podará e deverá proceder ex- 
* officio, quer a parle consinta quer nào. A desistência ou 
« perdão da parte nào será atlendida, nem para interromper 
« o progresso da cansa, nem para modificar a condemnaçào. * 

A excepção é análoga no mesmo Cod. á que se acha 
no presente Art. 

Os casos, em que pôde ter iogar a sua applicaçâo, eram 
' todos os que vem especificados uo Ari. 854.** da Ref. Jud. 
O Cod. somente conservou alguns desses casos. 

Com a doutrina do Art. concordam o Art. 861.^, e866.^ 
e §. 2.^ da mesma Ref. nas palavras : — «a querella, ou a 
« accusaçào cessa, logo que as partes desistam ou perdoem. )> 

ISos casos, de que se trata, a acçào da Justiça não é 
mais que ura^ satisfação dada á parto oflfendida ; os tribu- 
naes, os juizes, não sào outra cousa mais do que instru- 
menlo legal da vindicta privada. 

O poder moderador não compete ao Rei, mas ás partes 
offendidas. A vontade, e só a vontade, do o/Tendido dá vida 
ao processo. Cessa, portanto, a competência e jurjsdicçào dos 
juizes para progredir. 

Esta legislaçào, porém, é altamente absurda e anti-so- 
ciai, como foi a vindicta privada nos tempos barbai os das 
nações modernas, e como é a vindicta pnblicay que Ihesuc- 
cedeu. 
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o perd&o ou desistência da parle oflfendida prova a sua 
virtude, generosidade, mas nào demonslra, nem o arrepen- 
dimento, neip a extineçào d« «enfermidade moral, causa pro- 
duçiiva do maleficio, nem, por consequência, que tem cesíWi- 
'do a necessidade e o direito social de applícar contra essa 
enfermidade 03 remédios adequados repressivos, tanto repa- 
radores» como preventivos de reproducçào e contagio. 

O direito de punir é um direito commura, é um direi- 
to de tQdo3, que não deve nem pôde ficar á mercê de um 
individuo, posto que particularmente offendido. * 

Ai(5m disso, o perdoo e a desistência nào approveita, 
desde que o crime foi definitivamente tentenceado : o Ari. 
nio pódô entendcr-se de outro modo ; porque seria uma tal 
di&posiçàp directamente offensiva da soberania do rei. Mas, 
S0 a processo criminal, e por tanto o crime ea pena, nào 
tem $0 nào uma existência condicional, qual a vontade do 
offeudido, a manifestação dessa vontade deveria immediata- 
mente fazer cessar o cumprimento da mesma pena. 

A palavra pr&cesso tanto srpjnifica o que é findo, como 
© pendente, e se a extinclo é como se nunca tivesse existiáo, 
nào ha sentença sem processo assim como nào ha pena sem 
senleoça. Extincto o processo desapparecem, ou deviam desap- 
parecer, todas as suas consequências. O Art. nào o diz 
assim, é restriclo aos pVoeessos pendentes. 

Nào o podia dizer, mas fica enlào a attribuição do Po- 
der Moderaaop era manifesta contradicçào com o principio; 
que, nos crimes exceptuados, euthorisa o poder arbitrário das 
partes offendidas. 

Costuma-se defender a disposição do Art,, dizcndo-sc, 



* O perdão, quando nào fi concedido pelas partes a titulo onero- 
so, é,uma acção nobre, verdadeiramente christá, digna de^todo o elo- 
gio ; mas semelhante esforço sempre louvável a um particular, que § 
uvfe de apreciar o riseo p*e8Soal, qwi- lhe poá^ acarretar a sua gene- 
rojiidade, nio pàdt ser exercido polo rei em. nome da lei, nem por 
ease patrticular em ppejwza da mesma lei. 

Tonio. o rti, como as partes oífendidas, perdoando^ ou deaisjliirdv 
de uma aocusaçáo, cedem aos impulso» benéficos do smx coração, me« 
nem sempre praticam um acto de juêtiça, nem um» vifiudt mcral', sob 
o. poiUo, de vi9ta social. €a$ti^ar ot que erram i uma ffbra tf» rnitm- 
cordia., Jk punição, pois, despida de toda a idé» de vingança, é a» nrais 
cUs vezes um beneficio, para o mesmo delinopeirte. A impunidade, ou 
O;perddo, semente se jusiifioti quando, poi motivos os^^taea, ou o castigo 
6 iimtiU ou a severidade é contraproducente, como mal mraior que or 
maleucio. 
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que, as excepções se reduzem aos crimes particulares, e, pela 
maior parle, a casos leves, e que em taes casos é melhor a itir- 
punidade, que multiplicar a necessidade da repressão ; e que 
punir, quando o ofTendido nào perdoa, é preferivel a que elle 
tome vingança por suas mâds ; e que, n'outros casos espe- 
ciaes com quanto graves, rasões de interesse publico, ou 
de* conveniência do próprio offendido, exigem que assim se 
proceda. 

Mas, quanto aos casos denominados leves, a argumen- 
tação facilmente se destroe. A impunidade nunca deve ser 
tolerada em uma sociedade bem organisada ; nem a justiça 
absoluta, nem a justiça social, a podem permittir, em caso 
algum. Contra o crime de provocação, e o crime de vindi- 
cta privada, a sociedade, que a todos promette e garanteí 
protecção, deve empregar sempre os meios policiaes e de re- 
pressão, que forem necessários; a vontade privada não deve 
ser anteposta ao bem geral, excepto nos casos de concor- 
rerem duas circumstancias : 1.* de que se dê um facto, de 
moralidade e reparação da parte do oíTensor, que neutra- 
lise e destrua completamente o mftl resultante do crime; 2.* 
de ser maior que este mal a não prestação desse facto, pa- 
ra se dar logar á punição do mesmo delinquente. Mas então, 
com o desapparecimento dos effeitos moraes e materiaes da 
crime, cess^ o direito social da repressão. 

Apontámos os exemplos do Art. 400.^ §. un., e Art. 
401.^ §. un. do Cod., que dizem mais, que o presente Art. ; 
pois que o perdão virtual ou expresso não só extingue o 
processo criminal, mas toda a pena, embora imposta por 
sentença com transito em julgado. 

Esta nossa doutrina vemos em parte confirmada e au- 
thorlsada no mod. Cod. da Prus., §. 50.^, e 51.^, admit- 



Em regra, a clemência dos reis é n'elles, em rehiçáo á administra- 
çèo política, uma falsa viriude, tal como a generosidade de um homem 
que roubasse um deposito para o distribuir em esmolas. Este deposi- 
to confiado aos particulares, para em certos casos o distribuírem a seu 
arbítrio, como se reis fossem, tem os mesmos perigos. 

O perdão das offensas desarma muitos veies um inimigo, mas ou- 
tras muitas confunde e humilha o homem orgulhoso, para quem a ge- 
nerosidade é a peor das vinganças, provocação de novos crimes. 

Sendo, pois, essencial á justiça do perdão a sua opportunidade. o 
exercício desta virtude moral, convertida em faculdade politica, nunca 
em uma sociedade bem organisada deve depender da exclusiva vonta- 
de dos particulares offendidos, qualquer que sej^ o crime. 
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tindo sómenle a existência de casos em que a pena nâo Imí- 
át ser imposta senào a instancias de pessoa particular, res- 
tos de vindicta privada, mas n&o lhe permitte o direito der 
desistir, depois de começada a instrucçào judicial. 

Por esta disposição também se mostra, que a do nossd 
Art., apresentada como tima consequência lógica do direito 
privado de accusar, é inexacta í porque pôde esse direito 
existir independentemente do direito de perdoar ou desistir; 
assim como e^te existir sem que prejudique nem paralise o 
andamento do processo criminal e a imposição das petias com 
a promoção dos termos do processo pelo ministério publico : 
salvos os casos excepcionaes, supra indicados, ou outros es- 
peciaeS) também resalvados no dito Cod. da Prus., que con- 
firmam tima regra precisamente contraria á que se estabelece 
•no presente Art* 

Ninguém pôde dar senão o que tem, nem mais do que 
lera : o offendido sô pôde desistir da reparação, para os que 
a considerem meramente citil, e de interpor os recursos 
legaes, contra sentenças absolutórias, em toda ou p^rte das 
penas legaes. 

Estas considerações se aggravam quando se tenha pre- 
sente o Art. 118.^ e o que ahi ponderámos. 

A parte civil, de quem depende a promoção dos ter- 
mos do processo, tem de fazer os competentes preparos, adian- 
tamentos, e despezas, que são eflfecti vãmente um obstáculo 
ao exercício do direito de queixa e accusação, que a lei lhe 
concede. 

O homem vingativo, caprichoso, ou justamente apaixo- 
nado e resentido, se for rico, não promoverá simplesmente 
os termos do processo, persegiiirá, com a sua influencia e 
meios, o criminoso, ou que tal reputa posto que innocente, 
sem descançar em quanto o não vir processado e severamente 
condemnado. Juizes, jurados, testemunhas, escrivães, todos 
procurará dobrar e vencer contra o culpado. Os subornos, 
os perjúrios, serão frequentes. Esse homem não quererá re- 
ceber affronta sobre aflfronta, ficando tido a final, como te- 
merário, ou calumniador. 

Mas o homem pobre, ou hade gemer sob o peso da in- 
juria ou ofTensa, ou hade recorrer a meios de vindicta pri- 
vada, ou hade mercadejar com o offensor a sua impuni- 
dade. 

Este inconveniente é, pois, em seus resultados, como ò 

VOL. III. 17 



Digitized by 



Google 



258 coniGo penai. 

que, vem á liberdade de commercio, dos direitos prohibi- 
tiws sobre a importação do certas mercadorias. Os ricos as 
consommem posto que augmentadas em preço : mas os po- 
bres, ou nào podem alcançal-as senào por contrabando, ou 
hào-de prescindir delias. ' , 

Quando veremos nós eliminar da legislação criminal se- 
melhantes absurdos?!... Em quanto assim nào acontecer, o 
principio de justiça e de moral, wnsignado na lei fundamen- 
tal do Estado, sobre a igualdade da lei, quer proteja, quer 
castigue, acha-se olTendido. , 

O direito de queixa ou accusação, ao passo que é um 
privilegio dos ricos, é pura fantasmagoria para os pobres. So 
a lei lhes abre a porta do sanctuario da Justiça, logo lh'a 
fecha, se nào pagara o direito de entrada. 
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AllTIGO 123.'' 



A prescripçílo nos crimes e nas penas tem lo- 
gar nos termos, e com os eíTeitos declarados nos §§. 
seguintes. 

§. 1.*^ Todo o procedimento judicial-criminal 
contra determinada pessoa se prescreve passados dez 
annos depois dia, em que foi • commettido o crime; 
ou, se algum acto judicial ieve logara respeito desse 
crime, depois do dia deste acto. 

§. 2.*^ Todo o processo criminal» a que se náo 
deu seguimento, fica extincto, passados dez annos de- 
pois do dia em que leve logar o ultimo acto. 

§. 3.® Nos crimes de policia correccional o tem- 
po destas prescripções é de cinco annos ; e nas coil- 
travençóes é de um anno. 

' §. 4.® A acção civil resultante do crime pres- 
creve-se pelo mesmo espaço de tempo, se foi cumu- 
lada com a acção criminal. 



A legislação anterior ao CoA. foi neste Art* e seus §§• 
alterada, por um modo, que, a rauilos respeitos, nào pôde, 
a nosso ver, juslificar-se. Essa legislação era a constante dos 
Art. 1208.°, a 1211.° da Ref. Jud., introduzida desde o 
Decr- n.° 24, de 16 de Maio de 1832, c que havia adopta- 
do o Codt de 1837. * 



• As rasôes que jastificíim a prescripçâo doa profedimenfos cri* 
mínoef, sfio mais fortes, que as que fuadamentam a das penat, 

Rog^ron diz a esle respeito : 

« Le legislateur a eu egard aux agitaticms qu*éprouvc sans cesse 
« un coupabie, à la difficulté de recueillir des preuves après un. cer- 
« tain temps» à Fincenitude qu'elíes offriraitnt aíors à lesprit des jn* 
« ges ; il a pense que le bui des peines esl mtfnqu^ après une longae 
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As antigas devassas especiaes assim como as querellas 
davam-se pela antiga legisls^ção dentro de anno e dia. 

Esta disposição havia passado para o Art. 1208.^ da 
Ref. Jud., quanto aos crimes particulares, mas, quanto aos 
públicos, nem as partes ofTendídas, nem o ministério publi- 
co, podiam quereliar passados três annos depois do crime. 
Dada a querella, a accusaçâo, nos crimes públicos se pres- 
crevia passados dez annos, a contar do mesmo crime, ou da 
pronuncia, ou de algum acto, que interrompesse a prescri- 
pçào. 

Havia assim sido imitada a disposição doCod. Pen. Fr. 

de 1791, em quanto determinava que os procedimentos cri- 

' minaes — poursuites — deviam ser instaurados dentro de três 

annos e seguidos dentro de seis. O Cod. Brumairè, ann. 4.® 

continha quasi a mesma determinação. 

Esta legislação era formulada no sentido, tanto de pro- 
mover a mais prompta repressão dos crimes, como no de 
garantir a protecção devida á innocencia, segurança, e de- 
íeza dos cidadãos. Obrigava o ministério publico a ser vi- 
gilante na perseguição dos crimes, e impedia que se perdes- 
sem ou dimcultassem as provas ou vestígios dos factos, co- 
mo hade acontecer necessariamente, admittida uma querella 
passados três, seis, ou dez annos. 

Este Art., porém, no§. 1.^, alterou completamente esta 
legislação : admittindo, sem distincção, da querella ou da 



c impunité : et qu*il est préférable de laisser sans punition qvelques cri- 
c mes et quelques délits dont les auteurs ae dérobent à la vigilatice det 
c magistrats, que de 8*exposer à compromettre rinnoceace sur des ap- 
c parencea trompeusea, ou de se monirer trop sévère, en ne tenant au- 
c cun conte au coupable du súplice prolongo que son imagination lut 
€ presente continueilement. » 

É, por isso, que os prasoa para esta sfto maia curtos, que para 
aquella. Prescripto o processo, prescripta fica necessariamente a pena 

Mas, se se trata da pena imposta, cessa uma parte daquella rasáo, por-^ 
que é provada e certa, legalmente, a culpabilidade do réo, e só ha a 
ter em consideração a longa expiação, pelos remorsos e anciedade, du- 
rante um mais longo intervallo de tempo. 

O mod. Cod da Prus. é mais previdente a esse respeito, deter- 
minando no § 5.®, que o crime ou delicto, cuja pena dependa de pro- 
moção de i)essoa particular, deve ficar impune, se a acção não fôr. por 
fllta desta, intentada dentro de Ires mezes. a contar da noticia do Ipicto e 
do seu author. Depoia, como, nos termos do §. 51.^, o progresso da accáo 
mio depende mais da pa^te offendida, os inconvenientes ficam comple- 
tMAente remoridôs. 
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accusaç&o, o praso de 10 annos : uma vez que seja contra. 
pessoas deiermif^adas. 

Fez roais, conservando que qualquer acto judicial in- 
terrompe a prescripçào ; porque assim pôde o ministério pu-. 
blico deixar correr 9 annos e 11 mezes, intentar ent&o a sua 
querella, e parar com a instrucção de nove em nove annos, 
e por este modo deixar sujeita uma determinada pessoa a de- 
tenção perpetua sem sentença condemnatoría : — illudida 
completamente a prescripçàa dos dez annos : — felizmente 
que esta supposiçào, materialmente possivel, seria impossível 
moralmente, por que não teriamos magistrados, que se pres- 
tassem a semelhante abuso. 

Se, pois, a prescripçào da querella nos crimes públicos 
devia ser abolida, por ser diminuto o praso de três annos, 
a do summario ou instrucç&o do processo era indispensável. 
Todo o summario por querella dada contra determinada 
pessoa, que não fosse coQcluido, estando o réo preso, den- 
tro de trez mezes, e não estando preso, dentro de anno 6 
dia, devia ser declarada nulla, e prescripto o crime contra 
.essa pessoa, salvos os impedimentos legalmente justificados. 

Este inconveniente acaba, em parte, de ser removido pela 
nov. lei de 18 de Julho de 1855, estabelecendo no Art. ^0.^ §. 
1.^ e sem distincção de querellas dadas contra determina* 
das ou indeterminadas pessoas, nem de estar ou não o téo 
preso, que os summarios, salvos os impedimentos justifica- 
dos, sejam concluidos dentro *de trinta dias : mas a inobser- 
vância deste preceito produz, não a nullidade do mesmo sum- 
mario, mas a suspensão do juiz ou agente do ministério pu- 
blico, além da responsabilidade por perdas e damnos, con« 
forme ao disposto no Art. 19.^, aonde positivamente se de- 
clara também que o acto judicial concíuido fora de tempo 
fica valido. 

Fez mais, ainda, por que não distinguiu, como a Ref. 
distinguia, a prescripção nos crimes particulares, em que a 
querella, dada dentro de anno e dia, não podia ter segui- 
mento, s^ não fosse provada dentro de vinte dias : cit. Ref. 
Art 1208.® a 1210.® I O presente Art., uma vez, que se tra- 
te de querella ou accusação contra determinadas pessoas, é 
absoluto não admitte distincção — todo o procedimeniojudU- 
cial-criminal. ^ 

Assim, por ex., nos casos de adultério,, se ambos os 
adúlteros forem vivos ; pôde o marido quèreliar e accusar pas- 
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sados nove annos, ou interromper a prescripçâo, para mais 
prolongai* esse praso. * 

, Depois, por uma notável omissão, fazendo-se no §. 1.^ 
implicitamente a distincção entre procedimento judicial-cri- 
minal contra determinadas ou indeterminadas pessoas, na- 
da nos diz a respeito deste. 

Assim teremos de supprir, quanto ás querellas dadas 
contra pessoas incertas, esta omissão pelo que dispõe a 
Ref. Jud., conservado enião o praso de três annos. Dada, 
porém, a querella contra pessoas incertas dentro de três an^ 
no^^ pôde a instrucção dormir dez, ou tantos, quantos 
decorrerem desde o ultimo acto ; ressurgindo sempre este 
uljtimo praso com todos os abusos de que é susceptivel ; — 
salva a repressão do desleixo do juiz ou agente do minis-* 
terio publico, nos termos da cit. lei de 18 de Julho de 1855. 

Mutatis mutandis, as mesmas reflexões colhera a rt^s- 
peito de procedimento por ciime\ de policia correccional, o 
nas eoníravençms,: reduzido o praso n'aquelles a 5 annos, 
e nestas a um aono, como está no Art. 640.^ do Cod. de 
Inatr. Cr. Fr. 

E quaes sao os crimes 4e policia correccional? Serão 
os quase julgam pelajurisdicção, que lera esse nome, ou os 
que tem penas, a que o Cod. chamou correccionaes ? São 
seguramente estes, como se deprehende do Art. seguinte : 
mas nesse caso apparece uma impropriedade juridica nos ter-^ 
mos, que não salvou o Decr. nia mesma data, por. isso que 
não attribuiu á policia correccional todos os crimes, que 
tem penas a que o Art. 30.° do Cod. chamou co}Teccionaes, 
e que boje, sustentada a Ref. Jud., se reduzem aos demui-^ 
to menos gravidade. 

E se as penas, que corresponderem pela lei ao crime, 
forem das que pelo Cod., Art. 31.° são qualificadas, nem 
maiores, nem correccionacs, mas especiaes para empregados 



* Assim nos termos absolutos e genéricos do Ari e seus §§ , íiran- 
do compreliendidus os casos crimes, de que tratou o Art. antecedente, 
flppendentes da accusaçáo da parle oíTendida, se «ggravam os elleitos 
legaes, aulhorisados, de vindicta fritada. 

« Suponganios que una perswna iujuriada deja pasar, no sulo el dia 
« en qne se le insulto, sino aquelia semana y nqnei niez, y muelias 
«f semanas y muelios meses, y que despues de anos vieue reolaman-* 
«f do la reparacion de su afronta. A qnien no lia de aparecer esto < ho- 
* cante é injusta la condena que cn su razon recaycbe ? v Pacheco. Cow. 
w> Ccd, Hesp. 
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públicos, quando ou dentro de ([ue praso se prescrevem 
os respcdivos prpcessos? O Cod. nào contem regra especial y 
e, por tanto, na falta delta, segue-se, que taes processos eiH 
tram na regra geral do Art. — todo o procedimento. 

Assim teremos, que, em quanto um processo por cri- 
me, a que correspondem três annos de prisão correccional 
se prescreverá por cinco annos, outro processo por crime dç 
um funccionario, a que somente corresponde o suspensão de 
atgims mezes, ou mesmo a censura, carece da prescripçáo 
de dez annos I 

Parece-nos, pois, evidente a imperfeição e deíiciencia das 
determinações do presente Art., aliás importante por sua ma- 
téria e continuada applicação pratica, e que no Cod. vem 
muito deslocada e incompetentemente. 

A prescripçào, ou se pôde considerar em relação ao pro- 
cesso, de que tratou este Art. e seus §§., c então devia re-^ 
servar-se, melhor e mais pausadamente considerada, para 
nova lei ou Cod. de processo criminal; oíí cm rclaçào á 
pena, de que trata o Ari. seguinte, e então algum cabimen- 
to aqui podia ter, se bem que, com mais propriedade, po- 
dia oinda ser determinada e regulada no mesma lei òu Cod. 
de processo ; ou em relação ao delicio, o que produzia a 
prescripção tanto do processo como das penas, e equivale- 
ria a declarar-se no Cod., que as suas disposições não são 
applicavcis aos crimes prescriplos, assim como o nào são aos 
crimes amnistiados ou perdoados. * 

Mesmo quanto á prescripção dos delictos-, era a lei do 
processo logar mais adequado, como bem se praticou no im- 
pério doBrazil, conforme á lei de 3 do Dezembro de 1841, 
e Keg. de 31 de Janeiro de 1842. 

No reino das Duas Sicilias foi lambem, imitando-se o 
Cod. Fr. de Instr. Crim., no Cod de processo, que se ira^ 
lou do prescripção era matéria crime, assim quanto á>pena, 
como quanlo ao processo, como se vè dos Art. 613.° e se- 
guintes. 



• Assim vemos neste Ari. ronrroiitadu com o anl»»( edente, e com 
o 9iibsef|uenii? e seus |^., admi(fir-se no i]oá a Iripl^ divisão de cri- 
mes f>ro|>riifmeiifc* ditOF, de < rimes de policia correr « ioiial ou deUcios, 
t de fonlravençi^es, (fiie o Cod. coníundiu, tanto naâ dispo^içôf» gi»- 
raes, como tins 'esptciaes. É, pois, o mcsm'rCod. que reronhece » uU- 
lUlade pralic» deMa divisio, quanto á presfriíMjao ttíilo do prwe»$o, 
como dds penas. Vid. Comm. ao Ait. l." 
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O Cod. Pen. He«p; tratou no Art. 126.^'da prescripçio 
da pena, mas não dispoz cousa alguma quanto á prescrição 
do processo ou das acções criminaes. 

O Cod. d'Austr., Art. 201.*^, 206.^ e seg., também nào 
tratou, senão da prescrição do delicto e da pena, admittin- 
do uma só e abandonando a prescrição do processa. 

O Cod. da Bav. repeUiii nos Art. 139." e 140.** toda e 
qualquer prescripção, em regra, e somente a admittiu da- 
días as condições ; ou de ser ignorada pela Justiça a pes- 
soa culpada do crime ; ou de não ter havido nem processo, 
nem sentença, por culpa dos magistrados; e, se além disso, 
a partir da data do crime, o culpado tiver tido um compor- 
tamento irreprehensivel e não interrompido durante dois an- 
nos, quanto aos crimes puníveis com prisão simples ou me- 
nor pena ; durante cinco annos, quanto aos puniveis com pri- 
são em casa de trabalho ; durante dez annos, quanto aos 
puniveis com prisão em casa de força não eicedente a 12 
annos ; e durante vinte annos, em todos os crimes de penas 
mais ^aves inclusivo a de morte. 

Finalmente o mod. Cod. da Prus., seguindo rumo di- 
verso, admittiu^ nos §. 46.° até 50, a prescripçio, passado um 
certo lapso do tempo, mas concordou com os antecedentes 
no pensamento de a restringir aos crimes ; por tal forma 
que os procedimentos judiciaes e as penas somente são de- 
claradas extinctas, em consequência da prescripção dos meá- 
mos crimes ; como é expresso no cit. §. 45." 

Qualquer destes dois últimos Cod. nos parece conter 
disposições muito mais acertadas do que o presente Art. e o 
seguinte, e dariam, por uma boa combinação, melhores pro- 
visões sobre a materna. * 

Por ultimo, e com relação especial ao disposto no §. 4.**, 
nào nos parece acertada a sua disposição. Considerada a re- 
paração pelo Cod., como responsabilidade ckil, tanto no Cap. 
antecedente, como neste §., com quanto em outro tempo se- 



* Os romanos admittiam a prescripç&o nos crimes. Era de um anno 
quaiUo ás injuriaB ; de cinco quanto ao adultério ; de vinte para to- 
dos os mais crimes : só nâo pedia prescrever o parricidio. Na França 
era ella antigamente de vinte aanos. Dada uma queixa sobre duello, 
a pena desse crime era imprescriptivel, segundo o Art. 35.^ dó Edit. 
de Agosto de 1676. Pastoret Lois Cr. 
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guissemos a mesma doutrina, ^ quer se cumule quer se n&o 
cumule com a acção criminal, não deve prescrever, senão 
segundo as regras prescriptas em Direito para a prescripção 
das mais acções. 

Pôde assumir, comfo realmente assume, a natureza de 0Íe- 
mento penal, durante a accumulação, roas, destruida esta 
pela prescripção, fica-lhe a primitiva natureza de civil, que 
nada tem com a accusação, para ser exigível, porque nasce 
immediatamente do facto. A boa lógica assim o exige, por 
isso que o Àrt. 110.° declara que a hypotheca nos bens do 
condemnado começa no momento, em que foi commettido o 
crime : a presumpção do desleixo e abandono, fundamento 
de toda a prescripção, nunca, mas especialmente em maté- 
ria de reparação, deve ter logar senão, pelo menos, segundo 
as regras geraes de Dir. Civ. 

Autborisamos esta nossa opinião com o Cod. da Prus., 
§. 6.°, estabelecendo como regra geral ... 

4( O direito do oflendido á reparação do damno i inde- 
^pendente da imposição da pena. » 

£ ainda melhor com o Cod. da Bav., cit. Art. 140.°, 
declarando que qualquer prescripção não prejudica a repa- 
ração* 

a Sans prejudice du droit de la partie lésée ã une re- 
«'paration civile. » 

O mesmo principio é consignado no Cod. d*Austr., Art. 
35.° reservando é parte a faculdade de melhor fazer Taler 
o seu direito no juizo civil, se entende que o criminal lhe 
não fez inteira justiça. 

O Cod. dlnstr. Cr. Fr., Art. 637.°, seguindo um prin- 
cipio contrario ao Cod. da Prus., ecom quanto permittiss^, 
no Art. 3.°, a accumulação ou separação das duas acções, 
tornou dependente, em ambos os casos, a reparado da sor- 
te que tivesse o processo criminal, de modo que não é pos- 
sível legal a acção crime civilmente intentada, e, por tanto, 
era lógico determinar, como determinou, que a prescripção 
de uma importava a prescripção da outra. 

« Le legisla teur n*a pas voulu authoriser, dans un ín- 



* Como eollaboradores que fomos do projecto sobre que foi lo-> 
vantada a Ref. Jud. de 1837» e a nov. de 1841, Art. 1212.®. de que foi 
extrahida a disposiç&o deste §. 
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« térét prive, les recherches qu'il no crôyail pas devoir pcr- 
« meltre dans wn inléret public, > diz Sulpici ao cil. Art. » 

Mas, se esta rasão colhesse, o presente §. devia ir mais 
longe, prohibindo a acção civil, sempre que o crime, de- 
licto, ou contravenção, se achassem prescriptos, o que não 
fez. Assim é melhor aos oíTendidos abandonar a accusação, 
ou, mesmo seguindo-a. nàoaccumular petitório sobre perdas 
e damnos, porque lhes fica o immenso espaço de 30 annos, 
nos termos do Ari. 1212.*^, para renovarem os debates da 
causa, e para desistir da accusação intentada, quando a ve- 
jam mal figurada, ou não possam continuar as despezas ine- 
vitáveis do processo, accréscendo, que a reparação, prove- 
niente de facto não incriminado, fica mais favorecida. 

Por tanto, a legislação actual, ó defeituosa o injusta a 
semelhante respeito, e ou se hade seguir logicamente o prin- 
cipio da dependência, ou da independência, da acção crimi- 
nal. Este nos parece ser o que offerece na pratica menores 
inconvenientes, ató çorqTie, no systema de julgamento por 
jurados, incompetentes em matéria civil, podem os offendi- 
dos a cada passo ser infelizes por que as provas da cri- 
minalidade não sejam bastantes, sendo suflicientes para of- 
feitos civis, quando appreciadas pelos juizes do direito, se- 
gundo as regras de Direito civil. 

Estes juizes tem regras fixas, a que devem cingir-se na 
apreciação dessas provas, e restam os recursos para o tri- 
bunal superior, em quanto que ellas dão, em caso de absolvi- 
ção pelo jury, um resultado inexorável, pois que os jura- 
dos nenhumas regras tem além das impressões que os de- 
bates da causa produzem nas suas consciencas. O inteiesse 
da cansa publica, que manda cerrar os olhos sobre o ten-^ 
dicíiim do Jury, não deve ser exercido pelo legislador com 
o.saciificio dos direitos de pro|^riedadc dos cidadãos, e pro- 
priedade c delles o diroilo de repararão, que não vem da 
lei positiva, inas se deriva do Dircilo nalural. 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO 12i.*^ 267 



ARTir.O Ii4.« 



As penas perpetuas, impostas por sentença pas- 
sada em julgado, nào se prescrevem em tempo al- 
gum; mas, passados vinte annos, a pena de morte 
será substituída por qualquer das penas corporaes * 
perpetuas. As penas maiores temporárias prescrevem- 
se passados vinte annos depois do dia, em que a sen* 
lença passou em julgado ; e as penas correccionaes 
passados dez annos. 

§. 1.^ Nas contravenções o tempo é de dois 
annos. 

§. 2.° A prescripçào da pena nào se estende 
aos effeitos da condemnação, relativos aos direitos 
politicos. 

§: 3.® O condemnado, que prescreve a sua pena 
pela prescripçào de vinte annos, nào pode residir na 
comarca, em que residir o offendido, ou a sua viu- 
va, ou seus dqscendcntes, ou ascendentes ; e o Go- 
verno poderá assignar-lhe o logar do seu domicilio. 



Tralou-se no Art. antecedente da proscriprao, quanto 
aof processos ; agora nesle Atl. se trata da prescripçào quan- 
to ás imnas ; omillida, ou prejudicada, por ^slas prescrip- 
róes, a dos crimes ou delidos. 

O Cod. Fr. de Instr. Cr., Ari. 635.° adniiuiu a pres- 
cripçào das penas resultantes da condemnação e fixou o pra- 
so de vinlé annos. A Novis. Ref. Jud. no Art. 121A.° havia 
adoptado esta disposição. 

O Cod. Hesp. foi ainda menos severo, pois, como sevé 
do Art. 126.°, nào acceitou os 20 annos, senào contra a pena 
, de morte ea de ferros perj^itua — cadena ^er/zcfím — e esta- 
beleceu 15 para todas ai? mais penas alllictivas. 
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Este nosso Art., mais severo que o Cod. Hesp., Fr., e 
Ref. Jud., aboliu a prescripçâo nas penas perpetuas. * 

O mestre dos Jurisconsulto3 portuguezes, no seu Ens. 
de Cod. Crim. tit. 61.° §. 1.^ havia escripto — « Os crimes 
« públicos e sociaes, por maiores qne sejam, se prescrevem 
« por vinte annos continuos, contados^ do dia, em que se 
« commetteram, e os particulares e moraes, dentro do an- 
4( no e dia. » 

A este respeito, diz elle, nas provas deste tit. — « pos- 
« to que por Direito romano sejam necessários mnte annos 
« para os crimes públicos, e para os outros, e os carnaes 
« cinco, pareceu-me antes nestes a prescripçâo de anno e 
« dia, por ser mais análoga á rasào, e ás nossas leis e eos- 
« lumes. » 

Todavia, 'o Cod. do. Braz. havia estabelecido no Art. 
65.° que « as penas impostas por sentença não prescreve- 
4( riam em tempo algum y> o que é conforme á regra estabe- 
lecida no Cod. da Bav., Art. 139.°, cit. ao Art. anteceden- 
te, e ultimamente no Cod da Prus. §. 49.° « Não será ad- 
« missivel prescripçâo alguma contra penalidades legalmen- 
te te proiiunciadas. » * 



* Xê ponderosas rasôes, que justificam « legisUçio opposta a estt 
Art., podem vér-se em Rogr. comment. ao Otd. de Instr. Cr., e em Pa- 
checo, comment. ao Cod. Hesp. Art. 126.*' 

Rogron diz : 

« Le legislateur a pense, comme déja nous Tavons remarque, que, 
« dans ce laps de temps, les remords et de coniinueUes apprebensiont 
« ont fait suDÍr au condamné un supplice non moios cruel que celui dont 
« la iustice ]*avait frappé. » 

Pacheco, entre outras considerações, diz : / 

€ La considéracion de que los efectos dei delicto se eztingueo con 
« el tiempo y de que tambien por él puede perder el castigo su iusti- 
« cia, y mas todavia su utilidad, condujeron á nuestrosf antepasados á 
€ admitir los princípios de esa teoria, más 6 menos desemvuelta des- 
« pues, y con más ó menoa perfeccion seguida e llevada á cabo en los 
€ diferentes estados de Europa. » 

Tudo se reduz ao bello principio consignado, em 1767, pela impera- 
triz Catharina, no Art. 137.^ das bases para o Cod. da Rússia : 

« Toutcs les punitions deviennent injustes, dés qu'elle8 ne sont pat 
« nécessaires ; car par là ce garant de la sureté publique perd tous son 
« prix. » 

Ora todas as pnnições cessam de ser necessárias, e s&o, por tanto, 
injustas, quando sâo intempestivas e inopportunas. 

* Este Cod., porém, admitte a prescripçâo do crime, se náo ehe- 
ffou a haver condemnaçâo, ou não foi interrompida por algum acto Ju- 
dicial criminal, e o praso é de 30, 20, e 10 annos : de 5 quando a pe» 
na é de prisão simples excedente a 3 metes ; e de 4 nos de menos gra- 
vidade. 
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A. concordância desta primeira parte doArt., exclusiva 
da prescripçào nas penas perpetuas, encontra-se no Cod. das 
Duas Sic. Art. 613.®, com a differença : 1 .® que alli se com- 
nrehende na exclusão a pena de ferros do 4.® e 3.® gráo : 
z.® que aqui passados os vinte annos se troca a pena de 
morte por qualquer das penas perpetuas 

Por tanto, nos termos do presente Art. um condemna- 
do á morte, apesar das privações e incommodos de 19 an- 
nos de homisio ou de emigração, talvez mendigando e vi- 
vendo de esmolas, se cahir em poder da Justiça portugueza, 
hade ser enforcado, o que nao aconteceria nas mesmas cir- 
cumstancias a um hespanhol, ou a um francez, no seu paiz. 

Por muito favor e humanidade, passados vinte annos, 
lhe será substituida essa pena por uma das corporaes per- 
petua I 

Nesta disposição se fez um simile do Art. 210.® P. 1.^ 
do Cod. Pen. d*Aust., com a differença: 1.® de que este 
Cod. é explicito em declarar que os 20 annos se contem, não 
da data da sentença passada em julgado, mas do commet- 
limento do crime ; z.® de aue exclue da substituição, em 
conformidade com o Art. 431.®, as penas perpetuas, impon- 
do a de 10 a 20 annos de prisão dura ; tendo o legislador . 
em contemplação o praso decorrido, sem commettimento de 
novos crimes, nos termos do Art. 208.® a que se refere. 

De resto, vé-se que o nosso Art., não admittindo a pres- 
cripção do crime, mas a do processo, idéa bebida na legis- 
lação pátria, considerou, conforme ao Cod. Uesp. a matéria 
nas mesmas quatro hypotheses, que ahi são contempladas : 

1.* De morte ou trabalhos públicos perpétuos. O nos- 
so Art. ampliou a todas as penas perpetuas, e excluiu a 
pfescripção, tolerando somente a substituição da pena de 
morte, eencostando-se ao Cod. d'Aust , mas não dispensan- 
do a perpetuidade. 

2.* P^nas aflicíivas ou maiorea. O nosso Art. ampliou 
o praso a 20 que alli é de 15 annos. 

3.* Penas correccionces. O nosso An. adoptou os 10 
annos do Cod. Uesp. 

4.* Penas mais leves. O nosso Art. reduziu a 2 annos 
o praso que alli é de JS. 

AdoDtou nesta 4.* hypothese, modificando, a disposição 
do Art. fe39.® do Cod. de Inst. Cr. Fr., mas note-se, que 
â adopção do Cod. Hesp. na 3.* hypothese não tem o mes- 
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ftio alcflnro; porqiif^ na c^xprfíssao pena^ leres, $e rompfohon- 
íle a prisão quando fôr o arresto mmor de um a quinze dias, 
que enlre nós bastíi ser de três dias para se dizer rorrer- 
donaU e, por tanto, sujeita á prescripeão de \{) annos. 

Assíni penas leves, como sào todas as de prisão de 3 a 
15 dias, se não prescrevem entre'nós, como na Hespanha, 
pelo lapso de 5 annos. A prescripçào dos dois annos é res- 
tricta, nos termos do §. 1.*^ do presente Art., ás contraven- 
rões qualificadas no Art. 3.®, do^que resulta manifesta an- 
tinomia com o disposto no Ari. 489.®, porque íihi se consi- 
dera a possibilidade de serem as contravenções punidas com 
a prisão até um mes. 

Quanto á disposição do §. 2.® deste Art., fica em mani- 
festa contradierào com o Art. 129.*^ §. 1.^ A prescripçào da 
pena 6 um dos meios de obter a rehabilitaçào, e.esta se diz 
nesse §., i^estilue ao condemnado todos os direitos, que pela 
oondemnaçào perdeu. 

Logo como se diz aqui que a prescripção não se esten- 
de aos direitos politicos? Para destruir esta espécie de anti- 
nomia è necessário restringir um por outro §. Mas qual dos 
gg. hade ser modificado pela interpretação ? O que se apro- 
xima da Carta, ou o que se affasta d*ella? * 

Estas questões podiam ser prevenidas no Cod. Pen., que 
devia ser harmónico, claro, e preciso em todas as suas dis- 
posições. 

Quanto á disposição do §. 3.^ adoptou-se litteralmen- 
le a disposição do Ara. 645.® do Cod. de Inst Cr. Fr. que alli 
é restricfa aos condemnados a alguma das penas criminaes, 
o que c traduzido aqui pela prescripção de vinte annos, que 
significa a existência de crime, a que foram impostas penas 
análogas, ou não qualificadas correccionaes. 

Assim se ampliou uma disposição, que o Art. 1214.* da 
Ref. Jud. havia também adoptado, mas limitada aos casos 
de prescripção da pena de morte. 

Maior severidade^ pois, ainda neste ponto que a da legis- 
lação pátria anterior. É esta uma providencia preventiva, mas 



' A Cnrta dctcrruina no Art. 9." §. 2.**, que se suspende o exer- 
cício dos direitos poUMfos.^por virtude de sentença conderanaioria^ á 
^Hsáo ou degredo* em qrtanto durarem o$$eus effcitos. Se, pors, os elTei- 
\m da sentença, que resullariam do cumprimento da pena, ^e perimem 
pfla prescripção, a suspensão dos direitos políticos c um efleito «eip 
c&u^a. 
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tambçm é reslrictiva' da lii^rdado do honioni, quo sofivii 
dez, vinto iinnos de privações, de homisio, e de provas de 
boa eonducla posterior ao crime. 

Por ultimo, cumpre-nos observar, que a adopção das 
duas prescrí)>ções, cm maleria crime, uma contra o proces- 
so, e outra diversa contra a condemnaçào, faz apparecer en- 
tre esta 6 o Art. anteoedenle dois grandes defeitos, um de 
redacção, outro de doutrina. 

De redacção^ porque, dizendo-se no Ari. anlecedente, que 
lodo o procedimento judicial criminal contra determinada 
fessoa se prescreve passados dez annos, e, sendo inquestio- 
navelmente, em vista do Ari. 1197.^ e seguintes da Ref. Jud., 
um procedimento judicial criminal a execução das senteor 
ças, e tudo o que respeita a qualquer ponto contencioso, 
que occorra na mesma execução, segundo o Art. 100.° do 
Cod., e, com especialidade, todos os mandados de captura 
contra o réo condemnado, como é que pôde ter logar a exe- 
cução sempre em uns casos, e vinte Sinnos em outros casos. ^ 

De doutrina, porque ó incohercnle que o author de 
um crime possa : sem perigo para a sociedade, prescrever a 
pena de seu crime, mesmo a de morte, se em dez annos 
não foi processado, c não o possa prescrever, ou em tempo 
algum, ou somente vinte annos depois, se foi condemnado. 

Para evitar esta incoherencia com rasão nas leis do Proc. 
Cr. do Braz. se tratou da prescripção dos delictos, e não da 
do processo^ nem da pena. 

Foi lambem para evitar esta incoherencia, que o Cod. 
d'Aust., P. l.^Art. 210.*^, determinando, que para os deli- 
ctos de pena de morte não haveria prescripção alguma, nem 
de instrucçao nem de pena, contemplou ambas ds prescrip-- 
ções na mesma linha de igualdade, ordenando excepcional- 
saenle, que, passados vinte annos a contar do crime, se po- 
deria substituir a pena de morte por 10 a 20 annos de pri- 
são dura, e não por uma das penas perpetuas, como de ter- 
mina o nosso Art. 
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ARTIGO 1Í5.* 



^tíenhuma prescripção corre em quanto o crimino- 
so ri^tçm qualquer objecto por effeito do crime. 

|. único. A prescripção nào corre em quanto 
nào*i)assa em julgado a sentença no juizo civil, nos 
casos em que desta depende a instrucçao do proces* 
so criminal. 



Ou se admitte, oa se nào admítte, a prescripção nos 
crimes. Se se admitte, authorisal-a por um lado, e clestruil-« 
por outro, é uma incoberencia de systema e de doutrina. 
É o que acontece, ou resulta, em consequência do presen- 
te Art 

Exceptuados os crimes de penas de morte ou perpetuas, 
em que nào tem logar a prescripção, conforme o disposto^ 
no Art. 124.^, teremos inutilisadas todas as mais prescrip-' 
ções, sempre que os delictos forem contra a propriedade, ou 
mixtos, em que, por eíTeilo delles, o seu author retenha al- 
gum objecto. 

Assim nos crimes contra pessoas, em que os eíleitos 
do crime consistam na lesão, na mutilação, ou na deformi- 
dade, e, por tanto, não sahem do ofTendido, mas nelle íi* 
cam, temporária ou permanentemente, nada impede a pres- 
cripção de seguir o seu curao legal ; em quanto que nos de 
furto, roubo, e outros análogos, mesmo de menor gravida- 
de penal, elia íica impedida em quanto durar a retenção da 
objecto alheio. 

Ainda mais, o que retém em si esí^e objecto, e assim 
não destruiu a possibilidade da restituição, nem uma das 
provas mais importantes dos vestigios do crime, é tratado 
com maior severidade do que a*quelle, que consummou o 
damno, e destruiu esses vestigios, alienando, dissipando, ou 
consummindo o objecto, que substituiu ou que usurpou I 

Não podemos, por tanto, conformar-nos com esta dou- 
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trina, qae aliás não deve coafundir-se com a qae respeita 
á retenção de objectos, que não são effeito do crime, mas 
a continuaçào, ou permanência do mesmo crime. Então o 
ultimo é o primeiro acto donde se conta a preseripção, es- 
pécie mui distincta, que foi contemplada no Art. 1209.^ da 
Ref. Jud. Esta espécie foi aqui omitida, sem rasão suficien- 
te, já que no Cod. se tratou da matéria, tanto em relação 
ao processo, como á execução das condemnações. 

Se o fundamento adoptado pelo Cod., para autborisar a 
preseripção em matéria criminal, fosse exciosivamente o se- 
guido por alguns criminalistas, qual o da presompção do 
melhoramento do culpado, tefm o legislador tirado outras 
consequências desse principio. 

Teria exigido, como o Cod. da Bav., Ari. 139.^, como 
condição essencial a prova de boa e não interrompida con- 
ducta durante o tempo da preseripção; ou de não haver o 
culpado commettido algum outro delicio, como prescreve o 
An. 127.° do Cod. Hesp., o Cod. das Duas Sic. Ari. 618.*^, 
e o Cod. d'Aust. Art. 208.*^ n.^ 4.\ 

Mas lendo-se omillido esta restricção, derivada do mes- 
mo principio, com muito mais concludencia, do que esta, 
é isto uma grave imperfeição, e indisculpavel incoberencia ; 
porque rejeita-se a prova provada, que resulta de um facto 
positivo, qual o das reincidências, e admitte-se uma que as- 
senta em presumpçào contraria ao fundamento da pres- 
eripção, que, além de offerecer os inconvenientes pondera- 
dos, é fallivel, porque é combalida por outra que a destroe. 
É uma pretençào infundada querer-se inferir da retenção do 
objecto a persistência no crime : deve antes suppor-se a re- 
tenção, para se evitar a própria denuncia, e não fornecer 
armas contra si mesmo, dando pelo próprio facto causa a 
procedimento criminal, que interrompa a preseripção. 

A disposição do Artigo só pôde ter eíTeitos salutares a 
favor dos criminosos ignorados da Justiça, pondo-os de so- 
bre aviso para, ou dissipar quanto antes os objectos eíTei- 
tos do crime, ou os encobrir cautelosamente, ou procurar 
quem lhos encubra, até que os anniquilem ou dissipem. 

Assim se difliculla, por este lado, tanto a acção da Jus- 
tiça, como a satisfação do offendido, que, antes de tudo, 
consiste na restituição. 

Quanto á disposição do §. un., dá-se a sua hypolhesê 
nos casos de quebra fraudolenla ou culposa, em que, nos 

VOL. 111. 18 
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termos do Corl. Comra. Arl. 1151.^, a acção criminal (om lo- 
gar, depois da qualificação da quebra no foro commercial ; 
nos de alcance de um responsável, cm que só, depois de li- 
quida^^o e julgamento no tribunal de contas, segundo o Re- 
gulaoiento de 27 de Fevereiro de 1850, é que se remelte 
ao Poder judiciário o criminoso/ para o respectivo proces- 
so e imposiç^âo de pena ; nos de falsidade o nuUidade de 
uto testamento, em que depois de julgada no foro civil, se 
procede 'contra o tabelliâo, e testemunhas, etc. 

A determinação é fundada, porque contra a acção da 
Justiça, nem ha arguição de omissão, nem lhe pôde correr 
tempo^ na presença de um impedimento legal. Ha, porém, 
uma imperfeição ,de redacção, porque sendo commum a dis- 
posição do Art., tanto & prescrippão do processo, como á 
da eondemnação, a determinação de seu §. é, pela mesma 
natureza da hypothese, reslricla ao processo. 
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ARTir.O 126.« 



A prescripçào nos crimes nào. carece de ser al- 
legada pelo réo. 



Depois de repellida a prescripçâo dos trcs onnos, quanto 
ás querellas, em Iodas as penas perpetuas, de fixado o praso 
de vinte para as maiores temporárias: de aggravado o tempo 
de outras : e inutilisada nos casos do Art. antecedente : vera 
este Art. consignar um principio humanitário, para garan- 
tir a prescripçào assim cerceada. 

Resulta do mesmo principio que é dever dos juizes e 
do Ministério Publico attender a prescripçào, ainda que não 
seja deduzida pelo réo. 

Entra, pois, nas regras das nuUidades e competência 
que todos os tribunaes, incluindo o Supremo de Justiça, são 
obrigados a tomar em consideração, posto que apontadas não 
sejam nas respectivas minutas e mesmo na falta destas, co- 
mo ó expresso na C. de Lei de 19 de Dezembro de 1843. 

Era já o preceito da legislação anterior, como se vê do 
Art. Í207 da Ref. Jud. * 

Mas, se o ministério publico, transitada em julgado a 
sentença, ou se ainda o réo allegar depois a prescripçào pa- 
ra que não sofra a pena imposta, será admissível essa ma- 
téria ? 

Pôde dízer-se que o Art. não restringiu ao processo o 



* Este Art. declara que a prescripção pôde ser allegada em todo 
o estado da causa, e ainda perante as Helaçóes, e que será ofUciosa^ 
mente julgada pelos juizes, ainda que nào seja allegada pelas par- 
tes. A accusaçáo é affectada do vieio de incompetência e de nuUidade. 
quando é posterior á prescripçào legal, como se conclue dos Art. 1183.^ 
e 1Í8A.® da mesma Rei. A mesma doutrina se estabelecia em presença 
de muitos legares da Ord., como no Liv. 4.® tU. 96." f. 2.® ; b,^ tit. 2." 
§. 4.» ; tit. 22.*» 8. 2." ; e 30 ** §. 3.<» : a Ord., porém, reícria-se quan- 
to ao tempo, ao Direito romano, segundo o qua), como bem adverte Melr 
lo Freire, Inst. Jur. Cr. tit. 23." §. 2.", era de Tinte annos, excepto 
quando a mesma Ord. encurtava, em casos especiaes, esse praso. 
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que dispõe, e é, por tanto, extensivo á pena, A allegaçao 
posthuma da prescripçâo é um incidente contencioso, que en- 
tão se suscita na execução, que tem de ser considerado e 
resolvido pelos juizes, nos termos do Art. 100.® do Cod.; 
e, se a rasào da disposição é a que costuma dar-se, de que 
sendo a prescripçao um meio de defesa, os réos não a po- 
dem renunciar, esto principio deve ter todas as suas legiti- 
mas consequências. 

Nem esta conclusão repugna ao preceito do — non lis 
in idem — consignado na Carta, prohibindo que possa fazer- 
se reviver um processo findo, pois que nenhum processo se 
deve considerar findo, quando nelle a prescripçao ainda não 
foi tratada nem conhecida ; e, com quanto se presuma que 
os juizes a decediram negativa e virtualmente em vista dt 
lei, toda a presumpção deve ceder á verdade em contrario, 
na presença dos imprescriptiveis direitos da defesa. 

Todavia, esta intelligencia pôde ser contestada, eaccn- 
ÉRi, consequentemente, a falta de claresa do Art. 

O Art. 1S07.® da Ref. Jud. evidentemente restringia t 
allegaçao da prescripçao do processo á pendência delle. Se o 
réo não a tinha allegado, não podia aUegal-a depois, assim 
como qualquer outra matéria dirimente da condemnação. O 
principio, de que o réo não pôde prejudicar a sua defesa, em 
termos absolutos é inexacto ; por isso que também t>s recur- 
sos legaes são meios de defesa, e em muitos crimes, em que 
o Ministério Publico não é obrigado a recorrer, a omissão 
dos mesmo recursos, que importa uma renuncia de defesa, 
Terifica a mesma renuncia, fazendo transitar a condemnação 
em julgado. 

Com tudo, é certo: 1.® que a lei, não concedendo aos 
tribunaes, como virtualmente se concluo do presente Art., 
jurisdicção para tomar conhecimento dos crimes prescriptos, 
e não podendo os réos, por seu consentimento, tácito ou 
expresso, ou pela sua omissão de defesa, nem dar a juris- 
dicção, que só se deriva da lei, nem submetter-se a uma 
pena, ' que já não corresponde ao crime esquecido, mas que 



* . c L'accusé ne peut y renoncer, fât il cerUio d'obtenir un tcqaii- 

€ iemeni ; car, pour qu*uo tribunal puisse absoudre. il fagt qu'il puis* 

,-«86 coBdamner. » Morin, Repert. de Jur. Cr. v.^ prescr. Sendo assiv, 

À obvit, que a preseripçáo é uma questão prejudicial contenciosa, que 

deveria obstar a pcna« aotes. na pendência, e depois do processo crime. 
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só lhe pôde resultar da própria negligencia, ou da inadver* 
tencia dos juizes, a condemnaçâo é radicalmente nulla, e, 
por tanto, seria este um dos casos, em que poderia ter lo- 
gar a revisão extraordinária dos processos. 

3.^ Que esta revisão, por tal fundamento, ainda que 
geralmente não devesse ser admittida, deveria sel-o sempre 
contra as condemuações á pena de morte, e outras perpe- 
tuas, e mesmo maiores temporárias, admittidas e não repel- 
lidas das prcscripções as penas perpetuas : porque, por um 
fado, existe uma execução criminal kgalnieníe injusta^ e, 
por outro, existe uma eondeoinação fortemenU suspeita. 

O tempo, destruindo as recordações do passado, dos suas 
circumstancias dirimentes ou attenuantes, e, tirando assim aos 
réos toda ou parte da sua defesa, que pôde depender de 
testemunhas ausentes, fallecidas, ou esquecidas, mal tolera 
a perseguição social, cuja necessidade desapparoce inteira- 
mente, quando não concorrem crime ou crimes posteriores 
,ao prescripto. Mesmo considerada a punição do crime, co- 
mo vindicta publica, a sociedade não deve ser menos ge^ 
nerosa que os individuos, cujo espirito de vingança o tem- 
po destroe, como se expoz perante o corpo (egi$lativo de 
França por occasião do projecto da Cod. ae Instr. Cr. 

Em uma palavra, tendo o réo preso, degradado, ou em 
estado de sofrimento e expiação penitenciaria, por crime que 
se ache prescripto, tem direito, assim como o innocente, a 
deduzir em qualquer lempo matéria nova, assim como a sa- 
ciedade a obrigação correlativa de o attender ; porque nem 
esta pôde ser moralmente dispensada de prestar protecção, 
reparação, e segurança, a todos os seus membros, cerran- 
do os olhos á evidencia contra uma sentença de condemna- 
ção, nem os condemnados podem, segundo a moral, suici- 
dar-se pela morte directa ou indirecta. 

Accrescentaremos, mesmo, que o principio, que estabe- 
lece o presente Art., é tão sagrado e inviolável, que o meio 
da revisão, ou de embargos de matéria nova contra as sen- 
tenças condemnatorias, pôde e deve ser requerido ex officio 
pelo Ministério Publico, ou por este promovido a requeri- 
mento de qualquer parente, ou pessoa do povo, ainda que 
nisso não tenha um interesse directo c pessoal, pois lhe bas- 
ta, para o authorisar, o interesse commum, e o da morali- 
dade publica. 
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ARTIGO 127.« 



A acção civil por damno e perda, separada do 
processo criminal ; e bem assim Ioda a restituição, ou 
reparação civil, mandada fazer por sentença criminal 
passada em julgado, prescreve-se segundo as regras 
de Direito civil 



Este Art.. contém a regra e a excepção, que analisámos 
ao An. 123.^ §. 4.^ 

Já estava assim declarado, só cora diversa redacção no 
Ari. 1216.^ da Nov. Ref. Jud., nas palavras: 

« As restituições e reparações civis, ordenadas nas sen- 
« tenças «criminaes, prescrevem pelo mesmo tempo, e segun- 
« do os mesmos princípios que as obrigações civis. » 

E quanto a excepção, no Art. 1212.** da mesma Ref., nas 
palavras : 

« A acção de perdas e damnos se fôr accumulada com 
« a accusação criminal prescreve pelo mesmo espaço, que 
« esta ; fora deste caso, prescreve pelo espaço de trinta an- 
« nos. » 

Era, por tanto, esta declaração do Art. não só desne- 
cessária, em vista da Ref. Jud., mas redundante, em vista 
do cit. §. 4.^ do Art. 123.^ 
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ARTIGO 12^'" 



As prescripçôes especiaes decretadas nas leis 
actualmente em vigor para certos crimes continuarão 
a ter logar ainda que esses crimes sejam commet- 
lidos depois da publicação do presente Cod. 



Com a declaração, puramente remissiva ás lei? especiaes, 
que Iralam das prescripçôes, dá o Cod. por terminadp tudo 
quanto havia a legislar sobre a matéria. Nao a reputámos 
todavia esgotada. 

Era justo o conveniente dcclarar-se : 

1.^ Que a prescripçâo nào teria logar quando o cri- 
minoso, durante o prazo delia, tivesse comroettido algum ou- 
tro crime, ou se constituísse no estado de reincidência. As- 
sim está em vários Cod., eomo no das Doas Sic, Ilesp., e 
da Bav. já citados. 

2.** Que a prescripçâo, tanto nestes casos, como nos 
do Artw 1209.^ da Ref. Jud., se devo contar do ultimo cri- 
me ou da ultima acção, com relação semprp ao crime mais 
grave. 

3.*^ Se a prescripçâo do processo, nos casos, em que 
depende de queixa ouaòcusação da pessoa offendida, se pres- 
creve, segundo as regras do Art. 123.^, ou se ficam em vi- 
gor as especiaes contidas na Ref. Jud.? O mesmo Cod. da 
Prus., §. 50.^, é explicito em declarar que a punição do cri- 
me, e, por tanto, do processo criminal, não pede ter logar, 
se a parte nào querellar no prefixo e curto prazo da Ires 
mezes. 

4.° Sc, coní\pelindo o direito de querellar ou de accu- 
sar a mais de um offendido, ou pessoa legalmente autbori- 
sada, a omissão de um prejudica o direito dos outros? O 
mesmo Cod. da Prus., §. 51.", resolve a questão negativa- 
mente. 

5.*^ Se o tempo da prescripçâo, contra os offendidos 
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com relação ao processo, começa da data do crime, ou da 
noticia delle, ou do conhecimento do seu perpetrador? 

É preciso que se tenha noticia tanto de uma, como de 
outra cousa, decreta o mesmo Cod., §. 50.*^ 

6.^ Se, as penas impostas por sentença em processo 
de ausentes, não porque simplesmente se ignore a sua re- 
si4|Bneía, mas porque se evadiram, para garantir a impuni- 
dade, prescrevem ou nào, nos termos do Art. 124*^ 7 Pela 
generalidade de mesmo Art. se decide a queslào afllrmati- 
vãmente, mas o contrario se acha no Cod. d*A«i$t.y se o cri- 
minoso fugiu para paiz estrangeiro: Art. 208.® n.® 3.® 

7.® Se nos crimes de escravatura, em que pelo Decr. 
de 10 de Dezembro de 1836, Ari. 20.® e 21.® a acção pu- 
blica é perpetua, vigoram ou nào os termos geraes do Art. 
123.®, ou se toda a preacripç&o, continua a licar excluida, 
nos termos do mesmo Doer. 7 

O Cod. estabeleceu no Art. 123.® §. 1.®, que iodo o 
procedimento criminal contra determinada pessoa se prescre- 
via por dez annos, a contar da data do crime, e no presente 
Art. só resalvou as leis especiaes admissivas^ da prescrípção, 
6 não as exclusivas delia. * 

8.® Se, quanto á prescripç^o, assim de novo processo, 
como de pena, tem ella logar, quando o réo, nem foi jul- 
gado innoccnte, nem condemnado, mas absolvido por falta 
de prova? Beccaria sustenta a necessidade da prescripçào, 
apesar da sentença da absolvição : Pastoret inclina-se. á opi- 
nião contraria, em harmonia com a legislação franeeza, e a 
máxima do — non bis in idem. — A segurança dos cidadãos, 
e por tanto, o interesse social, pedem que ninguém seja mais 



< No Decr. de Í7 de Dezembro de 1853, Art. \ò.^, se acha remofida 
esta questão ; por que ahi se declara, que pelo crime de traficar, ou de 
consentir que alguém traOque em commercio de escravos, a prescrípçAo 
não correrá em tempo algum, como já se achava determinado no aito 
Decr. de 10 de Dezembro de 1836, Ari. 21.** 

Mas aquelle Decr. de Í7 de Dezembro, que assim r^medea neata parte 
a lacuna do Cod., e que teve por objecto especial estabelecer e refrnlar a 
a instrucçfto e julgamenio das syndicancías dos Governadores e mais em- 
pregados do Ultramar, pode ser revogado, e ficar subsistindo o Cod., era 
cujo edificio se nio poae tocar com a mesma facilidade. Isto é tanto mais 
provável, que sememante Decr. é um dos que menos honra a Dictadura, 
que lhe deu existência ; de que ninguém quer ser o author ; e cuja revoga- 
çèo. pelos immensos absurdos, de que se acha recheado, é mais que pro- 
vável tenha logar muito cedo : e. por este modo, com elle cahirá a declara- 
ção fugitivamente feita no seu Art. 15.*^ em presença da imperfeição e de- 
Bcicncia do presente Art. do Cod. 
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de uma vez incommodado em rasãa do mesmo crime. Hueva 
uma vez foi- absoivido^ embera por falia de prova, é repu- 
tado iiHioceme, sem que se admitta prova alguma em con- 
trario. 

9.^ Se a crimíualidade da acção, para os efieitos da 
prescripçjlo quanto ao processo, se determina pek sentença 
que intervém, ou se pela qualiAcaçào que lhe attríbuiu a 
accusaçâo^ O tribunal de Cassação de Paris tem constante- 
mente julgado, que é por aquella e n&o por esta, que deve 
determinar-se. 

Quanto á prescripção da pena, certo é que assim se de- 
ve julgar, por isso que o Art. 124. • se refere á sentença ; 
mas, quanto á do procedimento criminal, deve $upprir-se a 
omissão do Cod., entendendo^se que na mesma sentença» 
em que um réo, em logar de crime, é culpado de delicto 
de policia correccional, ou, em logar deste, o é de contra- 
venção, se deve, attenta a natureza e circujnstancias essen- 
ciees do facto com quanto provado, pronunciar a absolvi- 
ção pelo fundamento da prescripção : aliás dependeria do ar- 
bítrio do accusador, para purgar o lapso do tempo, dar maio- 
res dimensões ao acto de accusação, fazendo degenerar um 
delicto em crime, ou uma contravenção em delicto, e assim 
sofismar as menores prescripções marcadas no §. 3.® do 
Art. 123.*^ 

Isto, porém, se entende em relação á qualificação do 
facto, cora abstracção das suas circumstancias attenuantes e 
da modificação da pena, que ellas produzirem. Os elementos 
constitutivos do crime definidos na lei e reconhecidos na 
sentença podem exigir maior prescripção, que a de um, ou 
de cinco annos, mas as circumstancias attenuantes ou diri- 
mentes da imputação podem ser taes que altenuem ou mes- 
mo extingam a pena, sem que por isso seja concludente a 
absolvição pelo fundamento da. prescripção, nos lermos do 
cit. §. 3.^ 

Por ultimo, devemos advertir, que este Cap. também é 
omisso em declarar, como devem ser contadas as prescrip- 
ções do processo, ou da pena, depois da promulgação do 
Cod. O Cod. dlnstr. Cr. Fr. também foi omisso a semelhan- 
te respeito o que deu occasiào a encontradas decisões no 
tribunal de Cassação. Ao principio julgou-se alli, que a 
prescripção devia ser regulada pela lei em vigor ao tempo 
da perpetração do crime ; depois, que esta lei devia conci- 
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liar-se com a que regulasse durante o tempo da prcscrip- 
çào ; mas ultimamente, foi assentado, como jurisprudência 
constante, que se devia sempre appiic-ar aos culpados a le- 
gislação, que lhes fosse mais favorável, por analogia da re- 
gra que, sobre applicação de penas, estabeleceu o Decr. de 
23 de Julho de 1810 Art. 6.^ 

Para se supprir a omissão doCod., a mesma jurispru- 
dência é admissível entre nós por argumento do que tam- 
bém se determina sobre penas no Art. 70.° do mesmo Cod. 
Assim o Cod., menos favorável aos réos que a Ref. Jud., 
tanto pelo que respeita á prescripção do processo como das 
penas, não lhes 6 applicavel com relação a crimes anterio- 
res, nem o podia ser contra o principio da não retroacti- 
vidade da lei, consignado na Carta, Art. 145.° §. 2.° e 10.° 
Tem, pois, a respeito das penas perpetuas, impostas por 
sentença antes do Cod., de não ser observado, em quanto 
não decorrer o espaço de vinte annos, estabelecido no Art. 
1213.° da mesma Ref. : o que faz apparecer na administra- 
ção da justiça criminal uma injustiça relativa, que é evi- 
dente e inevitável : dura IcXj sed lex. . , 

Por argumento das palavras finaes do Art. se deduz, 
que fora dos casos excepcionaes, a que se refere, as pres- 
cripçQes, que o Cod. estabelece, somente são applicaveis aos 
crimes comraettidos depois da promulgação delle. 

De resto, quanto á declaração, que é objecto do Art., 
enconlrá-se a concordância, ou antes fonte próxima no Ari. 
622.° do Cod. de Proc. das Duas Sicilias : 

« Les dispositions du présent litre no dérogent pas aux 
« lois particylières, relatives à.la prescription des actions 
« résultant de certains délils, ou de certaines ,contraven- 
« tions. » 

Esta redacção, porém, é mais ampla; porque assim ro- 
sal va, não só as prescripções estabelecidas, mas as disposi- 
ções exclusivas delias, por leis espcciaes, tanto absoluta- 
mente, como relativamente ao tempo ou dia, de que devem 
começar a correr ; como a respeito dos crimes coraeltidos 
pelos funccionarios, de que tratou o Decr. de 27 do Dezem- 
bro de 1852, determinou o mesmo Decr. no Art. 15.°, pa- 
ra que esse ponto de partida seja o momento, em ([uo dei- 
xem de exercer os seus cargos. 
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ARTICO láO.** 



O condemoado a pena temporária, que lenha por 
effeilo a perda dos direitos politicos, nào pôde reco- 
bral-os pelo cumprimento da pena, sem que obtenha 
a rehabilitaçào. 

§.1.*^ A rehabilitaçào 6 o acto que restitue ao 
condemnado, que cumpriu a pena temporária, ou a 
quem esta foi simplesmente perdoada, ou que a pres- 
creveu, todos os direitos que pela coiídemnaçào per- 
dera. 

§,2.*^ A rehabilitaçào é concedida pelo gover- 
no passados três annos depiois do cumprimento, ou 
perdão, ou prescripçáo da pena temporária, prece- 
dendo as necessárias informações das authoridades 
administrativas, 

§. 3.® Quando a pena da perda dos direitos 
politicos fôr imposta como pena principal, pode tam- 
bém passados quinze ennos ter logar a rehabilitaçào, 
nos termos do §. antecedente. 

§. A.^ O disposto no §. antecedente applica-se 
aos casos da incapacidade para servir um emprego, 
ou qualquer emprego, 



Este Art. com seus §g. c um arremedo do Art. 619.^ e 
seguinte do Cod. d'Instr. Cr. Fr. , com algumas seguintes al- 
terações : X ^ 

1.^ Aqui torna-se necessária a rehabilitaçào, em toda 
e qualquer pena, que tenha por effeilo a perda dos direitos 
politicos: pelo Cod. Fr. lorna-sc necessária cm toda e qual- 
quer pena afflicíiva oa infamante. 
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2/ Aqui é sen eíTeito a recuperação dos direitos po- 
líticos: segundo o Cod. Fr. é, em geral, de todas as inca- 
pacidades legaes. 

3." Aqui é ao governo, exclusivamente^ que peHence 
conccdel-a : segundo o Cod. Fr., é perante as authoridades 
judiciarias que se instaura o processo informatorio e {pro- 
batório, até consulta final, pertencendo ao governo expedir 
decreto em que vá inserta e que publique a deliberação do 
tribunal. 

4.^ Aqui enuncia-sc, vatjamente, que devem prócer 
as necessárias informações das authoridades admiuiatrativasi, 
sem se designar quaes ella^ sejam, nenv o objecto sobre que 
as informações devem recahir: o Cod. Fr., porém, é mui- 
to cíaro è explicito a semelhantes respeitos. 

5.^ Aqui admitte-se a rehabilitaçio, paasados três au- 
nos depois do cumprimento da pena, do perdão» ou pres- 
cripção : o Cod. Fr. não conhece a rehabiíitação em conse- 
quência do perdão, ou da prescripção ; e exige o interval- 
lo de cinco annos, depois de completo o cumprimento da pena, 
teodo o rehabilitando residido todo esse tempo no mesmo 
conselho. 

6.^ Aqui também a rehabiíitação se faz preoisa,^ quaa- 
do a perda dos direitos políticos foi imposta como pena prin^ 
cipal, que só se pôde pedir, passados quinze annos de pri- 
vação desses direitos: o Cod. Fr. não conhece esta hypothese. 

7.* Aqui não se exceptuam os condemnados reinci- 
dentes : pelo Cod. Fr. são elles exeluidos de beneficiei da 
rehabiíitação. 

A estas alterações accrescem os defeitos seguintes : 

1.^ Da obscura redacçãa entre o §. inicial do Art. e 
o §. 1.® : n'aquelle suppõe-se os direitos politicos perdidos, 
como eiTeito da pena, e neste se consideram todos os direi- 
tos, como perdidos pela condemnação. 

2.* Da sua desharmonia com o tit. 12.*^ do Liv. 3.^, 
P. 12.^ do Cod. de Comm. Devia resalvar os condemnados 
por quebra fraudolenta, cuja rehabiíitação para effeitos de 
commercio, é inteiramente vedada, Art 12o4,^ O Àlv. de 
13 de Novembro de 1756, §. 23.^, mandava reputar esses ne- 
gociantes como citilmente mortos, ^ 

* E nesUi excepção concordam os Cod. de Comm. Fr., H^Bp., Belg., 
• outros. Vid. Ptrdes. d.» 1306.*, 1306."», • 1315.» 
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3.* Da sua desharmoaia com o Art. 124.^ §. 3.® Con- 
forme a este §. o que prescreve a sua pena pela prescrip- 
çào de 20 annos nào recupera o direito de residir aonde lhe 
conrier ; lOgo, como é que a prescripçao dá direito á reha-^ 
bilitaçào, isto é, íaz recuperar iodos os direitos perdidos pela 
condemnaçào ? 

Só poderão conciliar-se estes Art., dizendo-se que a re- 
habilitação^ ou a homologação da prescripçàOy faz cessar a 
disposição do Art. 124.^ §. 3.^ 

4.^ A mesma desharmonia apparece pela comparação 
oomo Art. 121.^ Ahi se dis positivamente que o perdão do 
rei não restitue os direitos políticos, se disso se não fizer 
expressa menção. Logo, na hypothese aíBrmatíva do perdão 
opera-se a restituição dos direitos políticos por virtude do 
mesmo perdão sem dependência da rehabilitação, e na hy- 
pothese i^gativa é repellida sempre a restituição desses di- 
reitos, e consequentemente não tem logar a rehabilitação. 
Mas o Art. 129.^ diz que esta tem logar nos casos de per- 
dão, com dependência delia, e não dos termos deste. Como 
poderão eoncilíar-se estas duas disposições? 

Lamentámos também, e, muito, já que o Cod. tratou 
da matéria de rehabilitações,.que não considerasse os casos 
de revisão extraordinária dos julgados em harmonia com o 
Art. 443.^ 444.^ 445.^ e 447.^ do Cod. Fr. dlnstr. Cr., 
como, por exemplo, quando depois de condemnacão por ho- 
micídio se descobrem novas provas, que mostram ser viva a 
pessoa que seacreditava assassinada : ou quando, depois, de 
uma condemnacão qualquer, as testemunhos que juraram 
contra o réo, são julgadas falsas e perjuras; nestes e outros 
casos semelhantes a subsistência das sentenças seria uma 
iniquidade. 

A rehabilitação, pois, dos réos pela revisão das senten- 
ças, com quanto passadas em julgado, é da mais rigorosa 
justiça. 

A mesma iniquidade se deve considerar em relação á 
irrevogável subsistência de sentenças proferidas contra os 
réos em tempos calamitosos, em que predominam as paixões 
politicas, a usurpação, ou o estado de guerra, civil ou ex- 
terna. ^ 

Sirva de exemplo, entre outros, o caso de rehabilitação 
do marquez de Alorua, D. Pedro d^ Almeida, por sentença 
de revisão, sobre embargos de 17 de Agosto de 1823. 
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Sirvam niois do exemplo, e não distante, fls rf^habili- 
tações, que tiveram logar por virtude do Decr. da Regência 
da Ilha Terceira de 28 de Novembro de 18íU, ficando assim 
no Ari. 1.^ 4( rehabililado o nome e boa fama das pessoas 
m sentenceadas, bem como a memoria daquelles que foram 
« executados. » 

Seria muito conveniente determinar* se, que nestes ca- 
sos se estabelecesse, em regra o direito á rehubilitaçáo. 
« A la suite de revolutions, on devrait admetre, sur la de- 
« mande des familles, la revision dés procés, et, suivant 
« Texigeance des cas, prononcer la réhabilitation dés con- 
<i damnés. » ' 

Diz Dupin, nas suas observações sobre a Leg. Cr. Fr. 

As amnistias sào, sim, um remédio para eistes casos, 
mas sâò uma necessidade, e raras vezes se agradecem : in- 
volvem o perdào de crimes, que nunca deveriami ser per- 
doados : não destroem, por mais que se diga, a nódoa moral, 
que os factos produziram : tem o inconveniente de serem um 
remédio, sempre violento o extraordinário, cm que é pre- 
ciso fazer dobrar os direitos da justiça, ao das conveniên- 
cias çociaes : e, finalmente, importam esquecimento absoluto, 
a impunidade completa, sem ç) que seriam sem objecto. 

O dii^eito, porém, á revisão dos processos, em taes cir- 
cumstancias, não offereceria nenhum destes inconvenientes ; 
seria um remédio ordinário, patente a todos para a rehabi- 
litaçào, não só civiU noas moral ; que poderia ser attendido, 
ou desattendido, como fosse de justiça, por modo que, sem 
se favorecer a impunidade de . certos crimes imperdoáveis, 
se reconhecesse soíemnemente o império d'aquellas circums- 
tancias, como exclusivo, ou attenuante, de imputação ou 
culpa. 

Fora, mesmo, desta situação, e sempre, deveria ter-se 
como certo, que a restituição, que nos casos eiveis se con- 
cede a favor da menoridade ou da demência, se deve ain- 
da, com mais justa rasão, conceder a favor da innocencia. 

No Cod. Cr. da Austr. P. 1,* Art. 475.^ se acha assim 
amplamente providenciado, e esse Cod promulgado em 1803, 
e em execução desde 1815, é, nesta parte eminentemente 
digno de louvor, e de ser imitado pelos povos do mundo 
eivilisado. 

E apesar de taes rasões e exemplos, o nosso Cod. Pen. 
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regenerador da nossa velha e draconica Ord. do Liv. 5.**, 
guardou silencio sobre estes pontos I I 

Postas estas observações, se nos offerece a notar : 

1.*^ Que, tendo-se presentes os Art. 59.*^, e 61.*^, e o 
que ahi ponderámos, se a vigilância especial de policia, se- 
gue o condemnado depois do cumprimento da pena, ésla, 
posto que já em si defeituosa e exorbitante^ é mais que suf- 
tioiente, a garantir a sociedade, contra as reincidências e per- 
petraçâo de novos crimes, do modo menos offensivo aos di- 
reitos individuaes do cidadão, qual não pôde deixar de ser 
considerado o condemnado, que, satisfazendo ás penas da 
lei, volta ao grémio social, de que é membro. A suspensão 
desses direitos por três annos, até ao momento, em que pô- 
de ser concedida a rehabilitação, é, pois, uma violência e 
uma injustiça. 

â.*' Que, mesmo admittida a necessidade e a justiça 
da concessão da rehabilitação, não deve pertencer ao gover- 
no, nem mesmo, com prévio exame e consulta do Poder 
Judiciário, como está no Cod. Fr., a decisão de semelhan- 
te objecto, mas sim e precisamente ao mesmo Poder. Esse 
estado de transição entre a pena o a rehabilitação, é uma 
questão de facto e de appreciação contenciosa, fundada so- 
bre provas directas ou indirectas, de que depende prolon- 
gar, não a duração de uma pena pelo prudente uso da 
administração penitenciaria ', mas uma parle dos eíTeitos da 
execução penal, e consequentemente ó um ponto incidental 
connexo com a mesma execução, de cujo conhecimento os 
tribunaes judiciaes não podem ser despojados, sem mani- 
festa repugnância e incoherencia conj os termos geraes, em 
que, em contrario, se acha redigido a Art. 100.^ do presen- 
te Cod. 

3.*^ Que este inconveniente se aggrava desde, que se- 
melhante decisão liça exclusiva e facultativamente concedi- 
da ao governo ; porque aos réos, que cumpriram a sua pe- 
na, e aos quaes a rehabilitação fòr recusada, não fica re- 
curso algum, contra o arbitrio ou denegação de justiça. 

4.*^ Que, sendo a rehabilitação, ou restituição á ple- 
na fruição dos direitos perdidos pela condemnação, um ri- 
goroso effeiio da pena imposta e cumprida, deveria não fi- 
car dependente, nem do governo, nem do Poder Judiciário, 

i Vid. Disc. Prel. pag. xxiv e xxv. 
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excepto para se verificar e homolqgar o facto material do 
cumprimento da mesma pena, em harmonia com o prescri- 
pto no Art. 67.^ 

5.^ Que a suspensão, ou interdicçào, de direitos de 
cidadão, quaesquer que elles sejam, que permanece por três 
annos, depois ,do cumprimento da pena, e pelo mais tempo* 
que decorre até á concessão da rehabilitação, 6 uma offeá- 
sa directa, ou, pelo menos, virtual, do Art. 9.^ da Carla, 
em quanto não admitte semelhante suspensão, senão duran- 
te os ejfeitos, naturaes e intrinsecos, das penas de prisão ou 
de degredo. 

« Tirada a causa, como deixar subsistentes os seus ef- 
« feitos ? Expiada a culpa pelo cumprimenio da pena, com^ 
« prolongar o soffrimento além do termo marcado ? » * 

6*^ Finalmente, que a rehabilitação não vem, nem de- 
ve vir, como efleito immedíato, nem da lei, nem dos tribu- 
naes, nem do governo, mas só e unicamente do facto do 
cumprimento da pena, assim como o cumprimento de toda 
a pena deve significar, que a culpa resultante da pena se 
acha completamente reparada e expiada : e consequentemen- 
te esse cumprimento, {>or uma presumpção legal, se deve 
interpretar como prova de que a enfermidade criminosa se 
acha curada, e, por tanto, o enfermo se deve considerar res- 
tituido ao estado de saúde, contra o qual nao ha legitimes 
outros meios de prevenção, que os de segurança e de po- 
licia geral. 

Por ultimo, não podemos deixar de aproveitar esta oc- 
casião para addiciooar o que tenM>s ponderado em diverso» 
legares, contra a pena de morte e mais penalidades exter- 
mínadoras dos criminosos, que são antes meios de vingan- 
ça, e destruição, que remédio contra o mal resultante dos 
crimes. 

Em França aconteceu proximamente nm facto, que veio 
engrossar outros semelhantes de que nos tem dado conta es 
annaes judiciários. 

Na noite de 15 para 16 de Novembro de 1847, verifi- 
cou*se um incêndio em uma casa habitada, e entre os des- 
pojos do fogo ae reconheceu o cadáver do seu proprietário 



* Disse, com rasáo, o nosso estimável collega, o sr. Mello e Carva- 
lho, DO discurso proferido em cortes, seaafto de b Ã« Abril de 1S53. 
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Gay, velho septuagioario. Os peritos declararam que elle se 
achava morto, nào por efTeito do inceDdio« mas do assas-* 
siuato. 

Lespanhcy author da morte e do incêndio, féz encami^ 
nhar as suspeitas sobre Lesnier filho. Diversos indícios • 
provas fizeram acredital-o assim, e, consequentemente, foi es-^ 
te condemnado pelo tribunal de la Gironde em 9 de Julho 
de ;1$48 e entrou nas galés de Rocheford em 27 de Janei- 
ro de 1849. 

Lesnier pai também havia sido suspeitado, como par* 
ticipante destes crimes, mas, tendo escapado a ser envolvido, 
com muito tino e perseverança aproveitou os annos que 
decorreram,, para recolher todos os elementos de justificação 
e provas da innocencia de seu filho. 

A providencia coroou os seus esforços. Á mulher dó 
criminoso deixou escapar algumas palavras, que trahiram o 
segredo, e que demonstravam o soborno de testemunhas. 
Lesnier pai fez instaurar entào o competente processo, du- 
rante o qual, o mais vivo interesse, como é natural, se ma- 
nifestou em toda a cidade de Bordeos. 

Os jurados responderam negativamente quanto ao assas- 
sinato de Gay e ao incêndio ; mas (iffirmativamente quanto 
aos ferimentos de que havia resultado a morte, assim como 
sobre o soborno de testemunhas, admittida, porém, a decla- 
ração de circumstancias attenuanles ; e, em consequência, 
Lespayihe e dois de seus cúmplices foram, cada um, con- 
demnados a 20 annos de trabalhos forçados. 

Restava agora ao tribunal supremo cassar ambos os jul- 
gados, de Julho de 1848 e de Março de 1855, como incon- 
ciiiaceú, e remeter os réos perante uma nova Cour d^as- 
sises a fim de rever o feito e fixar definitivamente a sorte 
dos réos, nos termos do Art. 443.^ do Cod. de Instr. Cr. 

Por fortuna Lesnier filho nào havia sido condemnado á 
morte, nos termos do Cod., porque também a declaração de 
circumstancias altenuantes feita pelo jury lhe valeu. Entre 
nós, vista a accumulação dos crimes, e em presença do n.*^ 
4.** do Art. 351.° do Cod., a innocencia teria sido sacrifi- 
cada na forca, sem reparação possivel I 

Na situação de qualquer condemnado, como Lesnier fi- 
lho, muito embaraçosa deveria ser a posição dos nossos tri- 
bunaes. Descoberto o novo e verdadeiro criminoso, podia ter 
Jogar pelo mesmo crime unui segunda querela e accusação, 

VpL. III. 19 
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poraue lhe não obstava o Art. 883.^ da Ref. Jud., não ha- 
vendo identidade de pessoas : e, em presença do Cod. Art. 
123.® §. 1.®, nenhum procedimento criminal se prescreve a fa- 
vor de determinada pessoa, se não passados dez annos de- 
pois de commettido o crime. 

Isto quanto aos crimes de homicidio e incêndio ; pois 
quanto ao soborno das testemunhas, crime diverso e inde- 
pendente daquelles, nenhuma duvida haveria ; mas a res- 
peito dos ditos crimes já julgados, Lespanhe poderia impedir 
a nova condemnaçâo, allegando a sua ineptidão e inconcluden- 
cia, em quanto o primeiro processo não fosse annullado e res- 
cindido, nos termos do mesmo Art. 883.® da Ref., e em con- 
formidade com o Decr. de 19 de Dezembro de 1832, Art. 
5.®, ampliado pelo Art. 17.° da lei de 19 de Dezembro de 
1843, que aliás não comprchendeu os casos de soborno de 
testemunhas. 

A superveniencia de provas, de innocencia de um e de 
culpabilioade de outro, é uma questão incidental, conten- 
ciosa, que inflúe directamente na execução da pena imposta 
ao primeiro condemnado, e como tal deve ser decedida pe- 
los juizes, na conformidaàe do Cod. Art. 100.® Mas como, 
quando, e porque meios, se deve rescindir um processo, e 
instaurar o segundo? 

A nossa legislação é obscura a semelhante respeito ; e o 
Cod., já que transcendeu os limites da sua competência pe- 
nal, entrando pelos do processo, devia preencher esta la- 
cuna ; pois que a Ref. Jud. é omissa, e a nossa Ord. Liv. 
5.®, tit. 130.®, admitlindo contra um réo absolvido, segun- 
do processo, nos casos de conluio e falsa prova, esqueceu- 
se de providenciar a respeito de um réo não accusado em 
prejuízo da innocencia de outro réo condemnado I 

Esperemos, que a reforma de processo criminal venha 
providenciar sobre semelhante hypothese, remediando, quan- 
to seja possivel, o erro judiciário. 

Mas até então devem ser considerados tão sagrados os 
direitos da innocencia, que os tribunaes, verificada a hypo- 
these de dois processos crimes contra determinadas mas di- 
versas pessoas, e com duas condemnações inconciliáveis, de- 
vem no espirito da legislação do reino, providenciar para 
que se suspenda na execução de qualquer pena ; e a revi- 
são extraordinária de ambos os processos, ordenada pelo Su- 
premo Tribunal de Justiça, em secções reunidas, seria um 
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meio rasoavel, sem embargo de qualquer lapso de tempo, 
a que obsta o erro judiciário, julgado virtualmente pelo mes- 
mo facto da existência das ditas condemnações, uma das 
3uaes accusa necessariamente a falsidade da outra. À força 
a cousa julgada não pôde ser exagerada até ao absurdo do 
— sim\ã esse et non esse. 

As sentenças podem fazer do preto branco, e do bran- 
co preto em matéria civil ; podem mesmo assim estabelecel-o 
em matéria criminal, em casos de absolvição de um réo : 
mas este principio seria atroz e immoral, quando sustentado 
com o sacrifício da innocencia. 

Áccrescem, tanto contra a pena de morte directa, ou 
morte natural na forca, como contra a morte indirecta, ou 
trabalhos públicos, as seguintes ponderações : 

Em confirmação das considerações, que já produzimos, * 
diremos, que um dos argumentos mais terríveis contra a pe- 
na de morte é a possibilidade da condemnação de um in- 
nocente. Semelhante penalidade, eterna e irreparável^ se mos- 
tra então em toda a hediondez de suas feições, pois que tem 
de ser applicada por homens, frágeis e falliveis, por sua mes- 
ma natureza. 

Não pôde deixar de der qualificada então uma anoma- 
lia monstruosa, que revolta a rasão humana e anniquilla a 
justiça social, porque a converte em iniquidade, e a con- 
demna como impotente a reparar o crime moral do homiei- 
dio voluntário, que essa mesma justiça, por erro, com- 
metteu. 

As instituições humanas tem hoje tomado cada vez mais 
raros estes exemplos de qui pro qiw, que antes eram mui- 
to frequentes : mas o que ellas ainda não tem feito, úem 
podem fazer, é tornal-os impossíveis, e para obviar a esse 
inconveniente, e porque o assassinato de um sô innocente 
sobre mil condemnados á morte faz estremecer mais a hu- 
manidade que a impunidade de mil criminosos, é preciso 
prevenir esse escândalo social pela abolição da pena de morte. 

Tanto mais, porque a sociedade, se não ^pplaude sem- 
pre, resigna-se especialmente, a toda a penalidade, que res- 
peite a vida do homem, com quanto criminoso. 

A questão é de segurança e de ropres^o, e não da pe- . 



Vol 



S.^", to Art. 29 A ptg. 40 t 41. 
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na de morle, que só exprime a idéa de vingança ou de ter- 
ror social, e nunca a da justiça amoral. 

A mesma consideração conduz á abolição da pena de 
morte indirecta, ou dos trabalhos públicos, segundo o Ari. 
S\,^ ; porque hade a morte natural seguir-se prematura, mais 
tarde ou mais cedo, como provocada pela execução da pe- 
nalidade, mas talvez antes da descoberta do verdadeiro cri- 
minoso, e, por tanto, depois de haver produzido males 
igualmente irreparáveis. 

Nas penas reparadoras e penitenciarias não se dá a mes- 
ma fasào; porque, 1.** são justificadas pela segurança social 
na presença de uma condemnação, que, se não estabelece 
uma certesa moral absoluta de culpabilidade, a estabelece 
legal : 2.^ porque taes penas, de si mesmas, tendem a de- 
monslr!lr a ausência da enfermidade criminosa, pelos actos 
de comportamento do criminoso durante o regimen discipli- 
nar, e o innocenle aceita mais facilmente o solTrimento im- 
merecido, quando nutre a esperança de que, ainda que um 
dia se não descubra a sua innocencía, a sua rehabilitação, 
já certa na sua consciência, será conquistada pela sua re- 
signação contra a injustiça e erro dos homens. 

O desafortunado Lesnier filho soffreu com heróica re- 
signação sete annos de trabalho em gales, no tempo mais 
frecioso da sua vida, mas para isso teve duas causas; a 
.* foi a benignidade do commissario da marinha de Ro- 
cheford, empregando-o, durante o dia, em trabalhos de es- 
cripturaçào ; a 2.* a lembrança de que existia Lesnier, seu 
pai, que lhe embargava o suicidio, a que a desesperação o 
arrastava : « sans cette idéc il aurait trouvé raoyen de se don- 
« ner la mort, » dizia o infeliz ao procurador imperial de 
Brest. 

Nada, se refere, pôde fazer descrever ao vivo as agonias 
e torturas moraes, que experimentou nesses sete annos. Ti- 
nha algum alivio, quando se via empregado a escrçver ; mas 
as noites e domingos, em que não escrevia, o marlyrio cres- 
cia ao maior gráo de intensidade por se ver misturado e 
confundido com os mais forçados das galés, 

Possam estas reflexões fazer sobre os legisladores « mes- 
ma impressão, que sentimos, e, por ellas, abstcr-se um dia 
de decretar a pena de morte, procurando sanccionar a con- 
veniente reforma do Direito criminal, em harmonia com as 
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neceesldades da moral, da justiça, e da humanidade, que 
sào as Terdadeiras necessidades sociaes t * 

A sociedade, enferma pela multiplicidade dos crimes, so- 
phisma como o medico no apogeo do seu empirismo e dos 
inales que quer remediar. Consolidando as qualidades de 
enferma e de perita, raciocina --cum hoc ergo propter fcoo— 
e ora se Yolta para o lado direito ora para o esquerdo, es- 
perando achar alivio na mudança. Acha-se mal com a pena 
de morte, decreta' a abolição da pena de morte ; acha-se 
peor durante a abolição da penalidade, procura restabele- 
eel-a. Umas vezes conclúe, que a pena de morte ou é inu- 



^ Notasse em França uma tendência, que conduz á abolição da pe- 
na de morte: 1.** ^ela acç&o das leis, que penniUem aos jurados acom- 
panhar o seu verdtct de uma declaração, vaga e indeterminada, de cir- 
cumstancias attenuantes, que obriga os juizes a descer na eseala da 
penalidade: 2.^ pela diminuição de casos, a que os tribunaes, de ac- 
cordo com o jury, e por uma inlerpreiaçáo menos rigorosa das mes- 
mas leis, impõe a pena de morte : 3.^ pela acção do poder da graça 
na eommntação de quasi um terço das condemnações : 4.® pela restric- 
ção da pena a casos de maior gravidade. 

Em 1853 somente 39 réos foram condemnados, isto é, aproximada- 
mente um por cada milhãu de habitantes : a commutação teve logar em 
favor de 13, e, por tanto, a supposta neceuidade da pena desceu a me- 
nos de 3 condemnados por caaa 4 milhões de habitantes: e nos 27 
executados só apparecem os crimes de astatsinato, acompanhado de 
roubo, estupro, e outros crimes graves : 7 parreeidat : 1 enoeneruimen- 
to, e 1 homicídio precedido de roubo. 

Em França é também demonstrado, que a causa moral dos crimes 
é complexa ; porque não esta só no agente, mas fora deUe. Participa 
da causa geral negativa — faUa de prevenção — peXã deficiência dains- 
trucção 

Podem haver homens organisados de modo, ou com tal tempera- 
mento, que a propensão maléfica predomine qualquer cultura do espi- 
rito : mas não é delles, como aberrftçóes da natureza, que vem então 
a intensidade do crime, que flagella a sociedade. Sobre 20:643 con- 
demnados, que deram entrada nas prisões centraes de França em ISitô. 
10:974 eram analphabetos : 6:812 sabiam apenas lôr: 2:389 já sabiam 
escrever: e somente 568 tinham uma instrucçfto superior ã primaria. 
Assim as probabiUdades, ou antes certesa, a favor do crime, appare- 
cem, crescem, ou diminuem na proporção do grão de instrucção e edu- 
cação. 

Na presença desta observação a sociedade deve ter remorso, t«n- 
to dos próprios crimes, aue pune, como de punir sem corrigir,^ an- 
tes mais embrutecer e aesmoralisar, os criminosos. Ao seu deslei- 
xo, erros ou impotência, deve depois, em grande parte, attribuir, as- 
sim os crimes, como a sua continuação e reincidências I 

Dos ditos 10:874 apalphabetoR reclusos em lfíõ3, tinham nesse me3mo 
anno aprendido a lêr l:i72; a lêr e a escrever 1:316; e ^ lôr Cbce- 
ver e contar 8:2; isto é, tinha-so, por es^e modo, em poucos mezee 
produzido uma progressão «le resultados nr,oracs contr» o crime e lein- 
ciden^ias, em mais de um ter^o dos condeninados 1 É assim também 
que se evita a necessidade das penas atrozes, da pena de morte 1 
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til OU prejudicial ; outras vezes, que é indispensável, que é 
necessária. Não remonta ás causas verdadeiras da enfermi- 
dade, á raiz do mal, para a cortar ou tornar menos pro- 
ductiva, trata unicamente de a combater e destruir nos seus 
effeitos, ou de a tornar impotente nesses seus effeitos imme-^ 
diatos, que sào causa próxima do crime. 

Até quando durará no mundo que sPe diz civilisado este 
sophisma desgraçado, este circulo vicioso? Não sabemos, 
mas confiamos firmemente nos progressos da ràsào humana e 
da civilisaçâo. 

Resta-nos concluir estas ponderações, notando que o 
pjesente Art., com quanto labore nos defeitos e omissões 
apontadas, contém a outros respeitos melhor doutrina que o 
Art. 610.^ do Cod. dlnstr. Cr. Fr. 

O Cod. Pen. Fr. de 1810, pronunciando muito poucas 
incapacidades, como effeitos que sobreviessem ao cumpri- 
mento das penas correccionaes, e por outro lado sendo pró- 
digo em pronunciar penas afflictivas ou infamantes, mal po- 
dia fazer sentir a necessidade de admittir a rehabilitação em 
matéria correccional. 

Mas, admittida a doutrina das circumstancias attenuan- 
tes em matéria criminal, e estabelecido um grande numero 
de incapacidades em matéria correccional por outras leis es- 
peciaes, foi indispensável ampliar a rehabilitação aos con- 
demnados em pena correccional, porque resultava do con- 
trario uma grande anomalia, qual era que de dous condem- 
nados, um a pena correccional e outro a uma pena afflicti- 
va e infamante, a sorte do^segundo fosse mais favorável que 
a do primeiro. 

De dois réos, por ex. do mesmo crime y um condemna- 
do a galés temporárias e outro, em rasão da sua idade, a 
prisão simples poderia o primeiro gosar da rehabilitação, em 
quanto que o segundo, no silencio da lei e conforme á ju- 
risprudência seguida pelos tribunaes, ficaria sujeito a utna 
interdicção perpetua. 

Esta anomalia veio destruir a lei de 3 de Julho de 1852, 
admittindo a rehabilitação tanto em matéria criminal como 
correccional. 

O presente Art., porém, previu esta difliculdade, admit- 
tindo, sem distincção, a rehabilitação, sempre que se dê a 
necessidade delia, por causa da perda dos direitos politicos, 
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a qual considera subsistir depois (fo cumprimento da pena, 
do perd&o, ou da prescripç&o. 

Todavia ainda nesta parte este melhoramento nio é com- 
pleto : 1.^ porque o Art. nào comprebende na sua lettra os 
oasos em que as penas temporárias, maiores ou eorreccio- 
naes, tenbam por effeito, nio a perda dos direitos políticos, 
mas a de algum direiêo politico : 2.^ porque também fica 
omisso quando a necessidade da rehabilitaçào nasce n&o da 
perda dos direitos, ou de algum direito politico, mas da 
perda de alguma capacidade civil. 

Assim, se a rehabilitaçào ó um obíecto de graça, com 
a qual se n&o deve confundir, o réo de menor crime, ou 
condemnado em menor penalidade, fica de peor condicçào 
que o que foi julgado com maior severidade, e se é um 
objecto de justiça, como deve ser considerada, a mesma de- 
negação de justiça apparece nessa mesma desigualdade. 

Em vista de taes difficuldades e anomalias, é mais ra- 
cional prejudicar completa e radicalmente os processos de 
rebabilitação, fazendo*se com que, pelo cumprimento total 
da penalidade, considerada nas três phases, que indicámos, 
os condemnados possam voltar, sem probabilidade de rein- 
cidências ou de novos, crimes, para o grémio social. 

A constituição do Estado, a boa lógica, e os bem en- 
tendidos interesses sociaes, assim o exigem, e, para esse 
effeito, cumpre reformar o nosso tão vicioso systema peni- 
tenciário, se de systema merece o nome. 

E tanto mais, que o processo de que se occupa o §. 
2.^ do presente Art., é mais theatral e poético que real. 
Não será fácil aos réos, que tenham cumprido a sua pena, 
ou que a tenham extincta pela prisão ou prescripção, virem 
requerer a rebabilitação para recuperar direitos politicos. 

Por ora não conhecemos exemplo algum, nem espera- 
mos cophecel-o. Se a maior parte dos crimes provém da 
ignorância e falta de instrucção, esta se dá nas classes infe- 
riores da sociedade, que não podem querer a restituição de 
direitos politicos, ou insignificantes, ou que oão tinham an- 
tes da condemnação ; e mesmo, quanto aos réos que tem 
uma instrucção superior á de lêr e escrever, a perda dos 
direitos politicos, leva comsigo a compensação correlativa do 
alivio nos seus encargos, que, em geral, mais se presa, que 
os mesmos direitos. 

É preciso considerar os direitos politicos, como elles 
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valem de facto, e oáo^como elles poderiam ou deTerkni 
valer. 

Não é (ào grande o amor da liberdade ou a dedicaç&o 
cívica entre os homens, salvas as muitas excepções ,em que 
o crime pouco recruta, que elles dêem por bem empregado 
o seu tempo, actividade e meios, no esercicio de direitos po* 
líticos. Os incoromodos nào compeiifiam as vantagens. 

Á rebabilitaçào é um puro romanísmo. Tanto nas leis 
do Digesto, como nas do Cod. se encontra o tit. — de senUn- 
tiam pa$sis et restitutis. — Mas os direitos de soberania ou 
de cidade, qtie tocavam a um cidadão romano, tinham ou- 
tro alcance e maior injportancia, que os direitos politico^ 
sob um governo coastitMcioiíal do tempo moderno, distrt* 
buídos entPQ alguns cidadãos por tal forma, que mais servem 
a distinguir diversos gráos de jerarchia ou do actividade 
social, que de democracia no Estado, e mais em utilidade 
geral, que individual, nos negócios públicos. 
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flVTRmCtÂO CRITICA E SYNIVETICA 

AO 2.» LIVRO 

€ODlGO PEIVAL PORTUGUEZ 



O Livro, que acabámos de analysar e de comparar com os 
princípios e com outras leis criminaes, tanto pátrias cmno es- 
trangeiras, contém a parte dogmática legislada, a que a rasBo 
e a phtlosophia tem de submetter-se na executo pratica, e 
que sãmente pôde soffrer as modificações que resultarem, 00 
de disposições especiaes, em que o l^slador se desprendeu 
dos mesmos principies e definições que estabeleceu, ou das 
disposições constitucionaes, firmadas na Lei fundamental do 
Estado e seu Acto addicional, que nSo podendo ser alteradas 
pdas leis ordinárias, qual é ou quaes sSo as de um Código Pe- 
nal, perdem muito da sua força e vigor, em quanto se nlo es- 
tabelecer constitucionalmente a harmonia entre umas e outras 
Leis, pela conveniei^ reforma. 

Vamos pois agora tratar d'essas disposições especiaes em 
conformidade ou em contraposiçio ás geraes, como seu desen- 
volvimento ou exoep^, em determinadas e qualificadas by« 
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pothesesy apreciadas à priori pelo legislador, sob o ponto de 
vista social, por um modo absoluto ou relativo, dependente, 
para a qnali6caçSo do facto e da pena, ou somente da pena, 
ou ainda restrictamente sobre a imputabilidade materid, al- 
gumas yezes independentemente do exame da imputabilidade 
moral, dos caMoi t exames dos jnizeé de ktíto^ tiu de direito. 

Este 2.* livro, pois, é o que tem de ser aberto e par- 
ticularmente consultado pelos cidadãos; 1.^, para se instruí- 
rem dos seus deveres socíaes mais imperiosos; 2.% para que 
por essa instrucção possam, bo exercicio da sua actividade, 
afastar-se do mal do crime, tanto pela impressSo moral do 
dever piOtefiplo, oomo, em cêmè^rtÊ^ ia» tÊotímjê penaes 
que devem combater indirectamente, pela ameaça legal, ou a re- 
solução do crime ou os movimentos espontâneos das paixSes hu- 
manas, se a memoria e a rasão não estiver subjugada por ellas. 

Para este fim a primeira condição doeste Livro 2.^, em 
que dpcenkMiite conaiaM a codifiea^ dai leit * crfAinaeis, 
deve ler awctuiafaneita ai quatio cdadiçBei que Béntinn 
déiiíefe: 

1/ Que faça bem leifttr aot eii adi es» tfiia Mi priicipio 
4e ommK m, peh» mmm^ de poMliea 0ê de i a tcw e getai^ 
itoivpagfiatttediíMtaniente *feela rtiie» aiMt t riw i aie^aáa 
iaeriminaçto» mat a pa na l Wrtii 

Oi eMidioi 9à!kêm que a ordena êkM Bto é iliai» que 
Ml mo» di d ii ettfeher e de ma«ler n^eate fÈamèb a «Nkm 
mòtét^ eomo já estri>deeeiMi em outiei logaMi; Mi» oqck> 
ieitein que H» se achai» eacrav oi, Mai livfea sa seeMaée, 
•MA direíto^ a eitigir que o e^roicío da ím ielmdaée ito 
seja entorpecido, mas protegido palM Mi, ev «bíkIp quMtò 
hf cenpfllíTel omi o èem geral, q«e leedítai da* igualdade 
iímm pvitiecfe» « tedw e a eaé» m. 

9e*«i tididios tímci a eomeieai» é» iu j wlita ia ki, 
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•tt, u^qtta Nipeíli ir inrMBiiaiçli m Mtífmttêféttit pe- 
mSiikdíp p— oMiM ii Bio ti tlitèimiifti mm m^ mm it^ i^ 
laAo, abstendo-0e do mal do fiWli^^i6»flMlMMiMttti pehlib* 

eafw 91» jpoMBs m. iMigumi 
di aflUMÉlo M niÍQt dto il^pitfiiáidd. 
âtbiitiidivâ BÉcrioMiicSa pardo todafOttajuiim p«rte 
4bi sttÉ/ fêmkf qmMàa 9» ptudídCi» ito ^ 

ouc dtlorui; tyMnnka «ctisel aexooBtto t^ 
da. lei crinÍMU partioanè» » ídcmMoii notoalii» 
mãmÈo e a avigiffi frio^ c xe a wM da deinMv f^e & ml» ra»* 
piomi • ^m a. imami lei rninAn—i ^t» jndfyidtw^j ouida 
(^oflittw ^sM» ymad ia e Iniif mÍm á kdalgBncia. pan 
com criminosos, que careciam» como moíalmente enfermos e 
paia legmamça cftmmaro» da indispansavd sapsafsiov.aijaifalta 
fae a nima lo Bi pela abaohrta impunidade» á perpelraftndemi» 
vos crimes, alem dá perniciosa licio do exemplo negativo a 
outros malfeitores. 

8M0 iita, diatmcnlo w» ptiar, 6ita.|ttití«« motaLaom-* 
plexa no facto e na pena nlo exiMe em muitas e mtli€is ãbh 
posições doeste Livrg ÍL^ 

Uaaa vazaa oa faotaa ttem tadas aa^aapactaraa^ de fismes 
moraes, como taea eouri J erad a^ sempre em t«»dos of tempos 
e em todas as naçSes, e que o serSo até A consummaçSo dÒ5 
aeculoa; maa. cobertos sempia com ubm iancc9# ijciasa, já 
rtap ií iiaaw nm já rriatrmMnte; peceinéo ou na a«a oMancia 
ou no seu abuso, por espirito de víndBcta ou poir deficiendk 
de meios moraes ou materiaes de execuçSo; nSo pree^cbe^Sr 
iÍB«.M8ia CMligiS aaaio^mais o«i mwos^ laMtMottt^ 
ropa esta primeim eondfcao esseneial, destinada a proâuair a 
efiScacia das leis críminaes. condício ^/a/ò se redu;E á necmí^ 
àt^mÊÍãlê^mmml4u aMimaalaii> 
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£•* A inêegriiaie éa cod^eaçio, isto é^ 4e8eDTol?eiido o 
penMiMiita de BMtfaain, q«e a instrucsio ate só seja i9ialê- 
ml, mas morolm^fM oéinipfila. • 

Sate livro S."" devin center nio aó aa principaes oIntí» 
ga^Oes legaea pwWeia, a que oa cidadioa deva» 8«boietter-ae» 
e portanto eoidiecer por uma eapecie. de calhecismo, mas 
adMv-ae em hannoBia com is regras pbíloaophicaa- e de ver- 
dade m^al cona^foadas na Lei fundamenlial ou adoptodas no 
1/ Liyro do Código, Dto só consideradas abstractamenle 
em cada hjpothese» mas em concreto, com relato a todas ^ 
e cada uma das outras hypotfaeses contidas np Código, e tanto 
sob o ponto de vista da miHralidade dos Caotos expressos o« 
omissos, como da distribuíçie ou repartiçio da penalidade/ 

* Achavam-ie táo persuadidos d*eftB necenidade oi legisladores do Cod« 
P«s. da Chkia, que, em freate das soas ditfKMlçSat peaaes, e aates de nait 
amtã algvna iq^anataram no Ut. 1.*, aa l.* seoçlo a tabeliã g^val das j»e» 
aalidades, e na a.* a dos crimes principaes, caracterisados como de — traição — 
tendo por taes todos os que mais directamente rompem e perturbam os vincu- 
lo» e dereres do luimem no estado social. 

Quanto ú§ penas do primeiro giatt, aciimpaiiia a tabèllaa daclaraçla: que 
ellas Çfm açoutes) t£em por Hm : 

« ...inspirer, an transgresseur de Ia loi, la honte de ses torts passes, et 
«lui donner un aris salutaire snr sa conduite future. » 

Em relaçSo ao bMmimenÍ9 ou antes dêtierr^ ou ie§teâ»^ colloeade no ter- 
ceiro grau, segnnda pltaaede pois dos a^Qutef do segundo grau, e que tem por 
minimo um anno até cinco, proporcional ás cinco subdivisões dos mesmos açou- 
tes, se declara ahi que flca 

■ a ...dans la vue de porter le conpable à se repentir et à te coniger. n 

Em relnçlo ao banimttito perpetno, declara que este flca dnpoíi do ma- 
ilmo de cem açoutes (coup$ ie bmmieujj porque a lei se contenta 

M...de séparcr de la société, en réparation des plus grandes offenses commi- 
*Mtes enverselle.» 

Em ralaçio Analmante i pana áe «ntla, i^Uma axttÉmádade penai, de» 
clara qna os criminosos nlo devem esp«nr indulgência, mas justiça da parte 
d9 Imperador : 

«On rendraeomptè àTEmpereur des sentences prononcées conlre chaeun 
«det coupables, el il éêii Uê nnyier Hlmiêim étéjmUmeni è ppii fu iê . • 
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Em âamiiia, a iostriMtio ^pw da codifieaciodsfertsiihar, 
paia ser eScaz e satitfatoria, dere «er cMiptetaem todas aaraat 
partea. Eita perCnçio poderá tiAvez ser rqmtada palas tegít- 
ladores um bello ideai, sattio abaolnto, ralatÍTO ao estado actual 
da aociedada^ mas eile é «lo neeessam, eomo os immutaveis 
princípios da justifia em que se funda ; e em quanto uma oo«* 
diieatio qualquer se nlo approximar, pelo mmos, tanto quanto 
ior humanameule posaifei^ d'asae daaíderandum, devem os lo» 

Qaanto aos íkctot qualiâ€«do8 de traiçÍ9^ corretposdeiites na iia BMniMa 
parte k — felonia — dos iogleies, nSasò se qualificam oomioalmeafe com um 
termo adequado a foier impressfto por si mefmo, mas te define com claren 
tm que CMtitte cada dane de crimes, em qpe te aubAvide a daiae geral. / 

Eitaa cUsiff slo: 

Rehelliâo -^ deiUmldade — ieterçáô - - p^rieiiiê — mã$$ãere — $ãerile§Í0 
— impiedade — diêcêrdia — intuhordinãçâô — e o — ineeeio, 

Bflaa palaTraa aiè Hem aM a m e a ma eigMlSca^ e eomprébessaa que voa 
Codisof madetaoi da Karopa ciTiliiada, mas rerelaia vm espirito social e phi* 
. losophíco digno de invejar. 

O Am do legislador n*este simples, claro e snccinto cathecismo nSo fica a 
subentender, pois qae, feita a desigaaçS» e de s cr i p ^ o, acreseeiU : 

«Las crimes, ranges soms aes dix artklts élaat distiasaés de» autres par 
Mleur ^oormit^, les lois les puaíssent arec la plus grande rigueur, et f«4M^ 
u rojfemê eit empiUle^ elle n*e$t jamaiM pmrdonnée, » 

«Comme ces crimes sont toujours des Tiolations dlreetes des liens qnl 
«MuUeMMallasocIdlé, •■ ea place le éétaH dmu im pmrHe iniroá^etifÊe dm 
tf Cêde^ p§mr •pprendre^ mu ptuple, è Um erãimdre^ et à le$ éviàer. ** 

Assim extrahiu o legislador da sua mesma codificação um cathecismo pe- 
na], curto em diíeres, mas fecundo em id^as claras de instrucçto, satisfasendo 
por esta fdrma aor dois prlaeiplos. m«is tarde proclamados por Beatlmm, da 
efmmiHHiUaM àm JuiêykãèiUdMde de «m Cod. Cr.— Já aotámos em ou- 
tros togares, que ha n*esta legislação da China, por emtre soas cousas especiaes 
extraragaates, despóticas e cruéis, muitas que são dignas de contemplação, e 
talrei mesmo de imitado, pelos povos chillsados da Europa. 

I>«fa«oa contado «otarqoa * palavra — h m ifá ê — iraè ls sa — de que se 
serviu o traductor fraacea, ua sua publicação de ISIS, aão é exactamente a 
que corresponde á palavra chinesa, que cobre a designação dos des atteatados 
maiores, expressos no cathecismo. Ifas na essência procurou elltf approximar* 
ssantaleMÍ»4o^l 
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I fOÉÍ^MUMft to t(aaetfmwámà^<mme qnerpretandem 
mfÊmif^e a tm pànájotadM #r4$SRtM imtvratíiM^ qwao» 
taniÉ tkav pDk intmçao da^ smi* premtMv inthnidaclo' 6 
tntmpki de enco^ de tui penaliáiidet,. 

Om também o CodBgo rt» MlÍBfiz a esta ooiidi|tov ]n>íí9 
eom«fa»Mvcf peteaaalyive coMpHfaçiD deiaaa inm 
ptow par odiuHto «u par raottiiv onitampladiH.por um wodo 
eemplaso, úsaim noa fiiotoa oaiMi naa peMlidad» wimpath 
dentes. 

3.' Que se reduz a uma <^uest2o de methodo, que pro- 
duza a cognêseibilidade do Código. Para este fim eumpre díd 
só que 88 empregM a praaísio e ckraca de estyl^^ ma» «na 
coUocaçSo taly que todos os cidad&os, que saibam ler, ténliam 
ou possam ter um conhecimento facii da lei. Ovando for in- 
dispaBSff¥al eii^»aga»-ae ihm palavra, fM ala é bam eonhe- 
cida no uso comnnim, cumpre defini-^la, on lançar mSo de uma 
periphrase que torne palpayel e accesaivel a todas as intelli- 
geneias o paaaamento do legislador. 

Na introduoçao á tradne^ do moderno Codfgo IMal da 
Prússia dissemos nós : 

«Um Código Penal nio é um tratado de sciencia, nem pôde 
«rser^ da firma algisaa, ooMa eousa mm q«e ubhií ii w taua f iu 
«[popular dé deveres sodaes legislador, de ac{So ou de inércia, 
«a cuja infraccSo corresponda a commínaç&o ou a designaçio» 
4id6 uma peaa, qaa ligando saot diatina(^ todos oa cidadãoi^ 
«ta to^ deve ser accessitel por seu estylo- na Ihignagem mai» 
«commum, e tSo clara como a luz da verdade moral e da jus- 
«tiça, que simillMiite complexo de leia deve garantir^ ^ aó^ 
emente em tanto quMMu for extgido'p6lis'iiriee8Bidades ^ bem 
«estar da sociedade. 

«A nettectidii. leitura do Código da Prússia demonstra (açitr 
emente que foi esta a constante solicituda d«s i 



Digitized by VjOOQIC 



cfdiiiMNiet: e wBdbt Mi o r et» e mtà éf t wmíid vor, onn èà§ 
MmÚMm betteMt fo« o tonam nMMMádaTtl. A ptr ás 
njimpliridUJe, # omm Ma ifmi geoMiM^ ê f jfmm tm por tadtf 
«II parte BUiHa craeMto mn ohMíndait. 

«Ak» d'e*r m» aMorilinl fMtidtda, m toma miito 
«digna ifeiêr Mtoéa •«■ifomiMb a hamaaiav tMto 4a áM^ 
«trínaf eano da tyslaiBa» Em g«al» tobanta a uniar aahCM 
«reiicía, aM» aélMa as laelaa inariíBiMèoa e taaa penaKdailaf ^ 
«ocoÉo adkta a» ragvas da a^^líaa^, aaiittnda-ae a^Uas 
«^pie ojwit ala dive tfaonr, e ipK lio maÍB db daMDÍo da 
«iciaMÍ» do Blreflo» do cpie objacto das paacaitos do legta» 
«ladof.;» ^ • ■ 

Ora, escasado é diíerv qfnt aMa S.® Lrao participa a aita 
napaitor dos laniiiot deáailai ifiie jábélàmoa ao Lifra 1.% e 
fie iferiMa apaalaado eu aeaa ra^pactivai logafw. 

V CoBaieteeM^ae^apar da€(^flea|aaVaaiiiaaiacaMK 
pknwntOf le eayéacioaa am cofluentario plrikwpUco e pa» 
Ulieo» doiaaiiitvalívo éa jaitíça m da aacnádada em que as* 
aentann^ai diipoMvSea do l^slidar* A tynipadMa e a reeígM* 
(^ segwaa eotto eis^ preceitos, amda antes de «ereau abei»» 
eidos ou desobedeeidot^ A crítica diánaw H suas fiarçaa e res^ 
teiaga a eanspa da analjae^ aam aeonleee qae, na igmrincia 
das rasdes intrínsecas da lei penal, abrace a nuvem por luMv 
a» imagÍM giganAes para combater eo eaaaamn 

I>'eilea enoa bis de «er msitas esle Mesa trabalbOf bio de 
4ar tiadoa aa eoanaentariac qae se fiaaram* Oe juiaea e as in- 
terpretes lAo de expoi^se^ ou a naia fetan apreoiaclo de mo» 
lif ae, eu radaiir o sen officio- a ama pwa e material appKo»- 
^ dos termos litteraes da lei, embora aaeim fiifam éanr ao 
lagisiadar maés oa manos do que eHe tara m sua iaWnçAo. 
A r^gn«K:mrr legn ntm m Mtvm t^erto. tmere, sed am^ oc 
p a nif M ii a itta se? teraaitr «• 'mmminú oi> wnmameatédittcíi 
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e toda a ínterpArtacão philet^bUa corre o grande perigo da 
YÍolafio da lei. Os eidadios analysario e oemurario, a seu 
tabote 6 segundo as suas paixões, os seus erros e grau de 
desenvQlvimeuto da sua rasio, as presmpçdes da lei peaal, que 
muitas Yexes assim, iojusta ou iapoliticameute, reputarão ty-> 
raonica, iavnoraU contradietoria ou inooDstitucioiíal e absurda, 
ficando por tal fdrma despida a mesma lei da soa força moral, 
elemento indispensável do seu respeito e obediência. 

As leis peaaes não derem ter nem mesmo a apparencia de 
pesar com mio de ferro sobre os eidadios. Slo ou cumpre 
que sejam leis de amor e protecção, e nlo de ódio nem de 
oppressão; de remedio^ndispensavel, e não de vingança, contra 
o mal social, complexo resultante do crime. 

A maior parte dos G)digos penaes da Europa foi prece* 
dida ou acompanhada de extensos rektorios, e especialmente é 
digno de se notar o Godigo da Baviera, em que cada texto vem 
acompadbado da respectiva parite de um commentario official. 

Ora, com este grande defeito se acba o G)digo Penal Por- 
tuguês Não merece o nome de commentario o relatório da 
commissão, de 30 de Setenal)ro de 1862, e muito menos o do 
Governo, de 10 de DesemLro do mesmo anno. 

Para desculpar esta folta, dix-se no primeiro d'esses rela* 
tórios: 

«rOs limites rasoaveis de um relatório não consentem que 
«ia commissão se occupe aqui com uma ^cpoHção deuúhada 
«do projecto, e justificação do seu systema e disposições; porém 
<(é de esperar que, se for necessário, algum dos membros da 
«commissão publique as notas ou expiicaçSes que possam 
«parece convenientes.» 

Até hoje não tem apparecido trabalho «Jgum de similhante 
natureza, e estamos convencidos de que, se a conunissão 
prescindiu de o (aier para acompanhar o seu projecto, como 
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fiienon, fora do paíz, Scípiio Bexon, flans, Treílhrd, Faure» 
e outros miiHos, e aMim como praticou entre nós MeHo Frdre, 
•egttíndo o sen Bnsaio de nma exposit^o detalhada de moti- 
vosi que elle quaKfioou de prcwu em qne funêim a$ â&»- 
trinoê da iua obra, foi, nBo porquê entendesse que muitas de 
suas determinaçSes eram absolutamente de impossiTel jnstífi- 
cacio, mas porque a mesma justificado era de uma impossi* 
bilidade relativa. 

O Código Penal Português se idk> promptificaría a tempo 
de poder ser adoptado por um Decreto da Dictadura de 18S8, 
se por cima da preeipita^JK), com que foi conchiido e dispen» 
Sado de toda a rerisfto, tfvesse de esperar pela oonfec^o de 
nma exposi^ detaHiada, como a commissio descrere, trabcK 
lho extensíssimo, para que nio bastaria um grosso volume 
e muitos mezes de trabalho e de impressio. 
* O que depois se passou nas Camarás legislativas, e algu- 
mas explicações dadas e que nós provocámos na Camará dos 
Pares, da parte de um collaborádor do mesmo Código, com 
quanto seja um magistrado tão distineto por seu elevado mere- 
eimento litterario e profundos conlMcimenlos em jurispru«* 
dencia, tanto pátria como estrangeira, nio suppre a Adta 4^ 
um commeátario officiaL *> 

Nlo suppre, porque essas explicações se restringiram a 
repKcas sobte arguições improvisadas. Mo amadurecidas como 
cumpria por um estudo reflectido de gabinete, dado o tempo 

* Acaba de falleeer ctte digno Magittrado, «aif rico de lutei, de probi- 
dade, de amor da ordem, de saudadei de teus amigos, de loffrimentoa pela 
cansa da liberdade, que de bens de fortuna. 

RefpeitàBMM tanto a soa mtmoria, como em toa vida reipeitáaoa atsim a 
laa pcMoa, como a toa senpra recta a bem l aia ct ida a foadada opialio aa 
decisio dof negócios de Jnstiça, em qne iater? iemof . Assim podetse este f in« 
cero testemunho de Jnstiça ser por elle oufido, embora a malefolencia o qua- 
Ufleasse de lisonja I 
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máwfmtmnà; e mm eates Mmm ptritMentoras tf o Àt m^ 

4ÍMÉÍ, fiaii iMMo mkm « rat gODenlMide, nas •ósoiile 
.Mrohfído 4MI «pppwrafto 4» iodas n éataminafOes 4ii dna 
Pirtadmw íftt O i M i wf i$» que tiveiMi t paeíeiícia 4e cafedar, 
for «p^faoúriíiclo, em mm e Mato mais ée aeit nttl 

IMi ]Woul»caflM>s ean BoMÍ ^ fM aift Go4íg^ 
obra complexa, composta de partes muito divenaa e dei 
.fm fue eM» WMto longe de aer bomogeneti; e ^ue ò Par- 
toeito defB ffintr leis, e nit 4e wn a6 jacto mu oomplext 
^ km; tadaria jhm panes lifrea «io ha modo dgivBi par 
que aefoiaa <Aagar á perfeicBe da legiilacio» aagaodo os pri»- 
eifim da philosophía e m aéoesaídades aacioiíaes, seiAo peb 
diaeiísiBe^appfoaafieMiCévIes, oempoa^s doa komeni maia 
illustarados do paii, e doa elditea 4a poro «a 



IbaaofllieeflPMs oon ftaaaí que ba pmdyies fimdaiMQlMB 
A que deire fiíer aoberdínada toda e qualquer lei o^imiiiÉl, 
jia -wã eaafeoQia <e a |y K e aclo ; e portaalo enleidmaa wÊ0 
^^ ?taea pciaoipiaa deirem pievia « eingolarmeiíte mt im^ 
•eaitide» e apyirovadea pefe (kurpo legialatívot mas 4ami>eB qve 
é possirel «verificar-se a discusrto de ceda mia 4atlaíae^iecÍMa 
a oada jdaaae deeriom em kaimaitta mm as baam adoptadas; 
fiaaadaa eedtfieaiio pacadepoía, aeado eaieitahaiio^rBmmfll 
lúkl a ma comflMlio «ipoDial, karmeiííawdo-^ ainda «aia 
as disposições legisladas, tanto entre si, conoio com as regras 
fnndamentaes estabelecidas. 

Assim n!lo seguimos de modo algnm a opiniio de Rosft^ 



de nm Código de Processo ^vR on Criminal^ mas lAo a dç i 

• Tralt. De Dr. Péa. Ut. 4.*, tlt. f .• 
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e^jwnitpia» do iím um \mm m nm^m4kif^wÊtm áeOK 



Fazer um Código P4m1 Mto iOlwií<iii»itiiiftt «le^ji 
eur leif|i9r «rdmi pbiMokfWi, 4«i m ciiimflatwiiMtfo de 
iMteriM gu^ ^pottiw tor fthiio diiMli <m iâdkwla «on « 
olQfKta gimiffil. ' KHe Utbtlho^gie mr 41 r«iallÉd#iée4M» 

iáéiib ÍiniAÍMÉBá£lvfllMtAi A MHtllMlÉB ClriMÉMIilimb 

todo^ m fmwÀfioê «dbit que infíi— a mearia; e 4a i^tm 
9$ comeqiiepciaa |»jiiqí|mm «o 4íffedaB fne ataillam é'<aiaei 
ip^egmoi iNrÍQ«(tí«i; S.% 4a4oda»jia4iipaaícaaa legiáatiwi fa» 
lAdéren ser q oa a i dflf ada a a«M deieafrolwQMto d^eaaaa «fifiiH- 
c^iioa ou c€mo faoUítandp a aua jatplliganeia «a appliwiHBL 

mmM dev» loaia finvar e fartiékar .iailt iaafrinoipias 
ai comeqaeiíciaa d^eUna ddbádai, «ei^gB n^-ttasaa mipeiia» 
sãmente que se contemplem de lÉm- moé» aapaoial toÃai as 
abanrafiiei á'^fliaiipriMÍ^mu aotailarioi e-regma oapaoiaMa de 
yp Ui r a^l ft , «II fiaaa aa .locfaMe» par um «nia mm ffi €mé 
n^Cad^fUt w yw 4'aUft ae )a ) Ma i»ãf 1, ^^roo a t jaa to • aay»^ 
lar, e somente regulável, coma aaMnHíc» e »nni|iála»|tor laíÉ 



.Aa e tamufle » pm airaii^oaa i iír r adasiPsCfadiga llaaal,>api> 
?aiii %^4«ás quasitataiaMciaMis áA>fMí'« nsla#'amqiiaiaa 
fundem, seja de tal força que faça ceasar comfIrtamMie m 
fi#9 :0« ipriii«fiio 4m fM a Mgra m irwm; %% «quatui ei^ 



r^pa^ jutet A.caufinM% 4Íi*s <aa ngf^ n mié m tÊio o aa« 

lar, a improcedência ou a debilidade dos fiMMÍaiMstoa*amiqM 
iMonUNia ékfmão^imiA QW4 Km p ii ? p á i y a ol fi gii l i d or. 
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4ando o pnoMÍro esemplo do quekMiitMiento dos princípios 
que estabeleceu, parece denurnslrar que^lks nio téem uma 
importância moral, mas somente politica e arbitraria, como 
depenéentes do seu capricho e rontade. 

Ora seri fácil notaF-se, ^w no presente Livro 2.^ do Codq;o 
se omittaram disposiçSes que eram indispensáveis, para com* 
pkmeato das n'elle expressadas; se estabeleceram princípios 
que confertem os do Li?ro 1."* mais elB subsidiários, na faha de 
disposição directa, do que em {mdamentaes e reguladores; se 
coHipr^enderam preceitos sobre infracções, que se nlo com- 
pilaram; se tMDou de leis especiaes uma ou outra disposição, 
sem deixnr de ser renmivo ás mesmas leis; e que emfim, sem 
justifioado motivo, se mritiplicaram determinações e desenvol* 
vimeotos excepcionaes, que, ficam pugnando com as regras ge^ 
raes legisladas, o que, se nfto conslitue a antinomia, propria- 
mente dita, manifesta ineoberencia dogmática, reluctancia e 
pouca finneta de princípios do legislador, segundo a scienda 
•tt tbeoría do direito penal. 

Besta-nos advertir, quanto à legisiaçlo criminal estrangeira 
que comparámos e a que nee referimos n^estft secunda parte 
do nosso trabiAio, que lAo fitemos minuciosas averiguações so»- 
bre a< legisiaçlo penal da Russia« 

Basta-nos saber em globo, que esse paiz em matérias de 
etf ilisaçio moral está muito áquem das mais nações da' Eu- 
ropa, e mesoiò da AUemanha, para que possa serrirnnos de guia 
ou de raodek* 

Sem remootBflr a tempos mais distantes* que os de Pedro 
Grande^ sabemos q»e diminte o seu reinado e suocessÍTamente 
a desmoraKsa^ dos juiies tem sido grande, e que os suppli- 
dosy as atrocidades de castigo nllo téem feito mais que augmen- 
tar o seu progresso. 

Todavia a oodifiGa^ das leiSi em tmmero infinitOi nlo 
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tem sido esquecida. Pedro Grande redigiu elle mesmo um 
Código militar, marítimo e commercial. 

Mas exerceu muitas vezes a vingança pessoal e sem miseri- 
córdia sobre os conjurados, condemnando até & morte seu 
mesmo filho Aleixo^ único successor do Throno. 

A delaçHo ou revelação é ali um dever legislado e confor- 
me aos costumes russos; d'onde vem que os cúmplices são mui- 
tas vezes punidos mais severamente, que os auctores do crime; 
porque, pela omissão da denuncia, crime grave, se constituí- 
ram culpados do crime principal, preferindo a sua consum- 
mação. 

Pedro Grande pensava que, de ordinário, os crimes mak 
graves, e com especialidade os attentatorios da segurança do 
monarcha ou do Estado, não teriam existência, se não fosse á 
cumplicidade. 

Também» pondo de parte os crimes de lesa-magestade, 
Pedro Grande havia tomado como regra de punir, não a maior 
gravidade dos malefícios, mas o serem mais communs. — A vio- 
kção do deposito e dos contratos, os peculatos, o suborno das 
testemunhas, o juramento falso, as bancarotas fraudulentas, me-, 
receram a sua especial contemplação. 

N'esta matéria conservou os três vicios radicaes da l^ia- 
laçao russa: a delação, a tortura e o castigo de todos os pa- 
rentes, segundo o costume asiático, sem distincção de sexo nem 
de idade, nos crimes mais graves. — Contentou-se em restrin- 
gir a delação e a tortura a certos e determinados casos* 

Catharina II concebeu o grande pensamento da codifica- 
do das leis ; creou uma commissão para coordenar um nofo 
Código que abrangesse todos os ramos de legislação, e firmou 
ella mesma em Moscow, aos 30 de Julho de 1767, as íojaiio 
notáveis instrucçSes ou bases da reforma que desejava. 

Essa conuBmão porém ii9o pd4e concluir os seus traba** 

TOM. IT. % 
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lhos; e foi necessário que Alexandre I lhe desse novo impulso, 
restabelecendo-a, abolindo porém desde logo a tortura e o con» 
fisco dos bens hereditários. 

Mas nenhum resultado tinha produzido também esta com* 
missdo até ao anno de 1826, o que moveu Nicolau I a dissol- 
ve-la e a encarregar da codificação uma secção da sua chancel- 
laria privada, dirigida por Miguel Speranski, e o mesmo Im- 
perador reservou á sua especial inspecção os trabalhos d'este 
jurisconsulto, o mais activo e instruido de entre os russos da 
sua profissão. 

Speranski, no espaço de treze annos, de 1826 a 1839, data 
da sua morte, publicou a primeira collecção de leis, não menos de 
45 vol. in 4."*, e presidiu á confecção de um digesto destinado 
a apresentar a concordância d'ellas; trabalho immenso, pois se 
tratava de coordenar por ordem de matérias todos os ininime- 
raveis ukases dos soberanos russos. 

Era um grande passo para a codificação, mas em relação 
à matéria penal ficou tudo no mesmo estado, até que mais 
tarde o mesmo Imperador Nicolau fez publicar em 1845 um 
Código Penal completo, acompanhado de um regulamento cir- 
cumstanciado e minucioso sobre a deportação para a Sibéria, 
o mais notável dos estabelecimentos penitenciários d'este gé- 
nero. — Já sob a administração de Speranski, eni 1822« ha- 
via sido promulgada essa lei regulamentar, a que já nos refe- 
> rimos. 

Não ha duvida, dizem os conhecedores da legislaçiio russa, 

que este Código importou uma verdadeira, ainda que imperfeita 

reforma: 1.^, porque a penalidade ahi é menos barbara; 2.'', 

porque os preceitos ou prohibições do legislador são menos 

^ confusos. 

Ao menos tem elle a vantagem de tornar possivel a todos 
08 súbditos o conhecimento de dispoiiçõeê essenciaes^ e n'esla 
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parte é uma prova de exemplo, assim como os Códigos da 
China e o da Prússia, da importância que deve ter o requisito 
da cognoscibilidade. 

Na Rússia este requisito era essencial, mesmo para os ma- 
gistrados que têem de applicar as leis, por isso que, desde um 
ukase de Pedro Grande, de 1822, «lhes foi prohibido .vo// 
(<pena de morte interpretar as leis ou determinações sobera- 
c( nas, as quaes deveriam ser em tudo e sempre litteralmeute 
« seguidas. » 
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CÓDIGO PENAL. 



LIVRO SEGUNDO 

DOS CBIMES EM. ESPECIAL. 

TITULO I. 

DOS GfilMES CONTRA Â RELIGIÃO DO REINO E DOS COMMETTIDOS 
POR ABIÍSO DE FUNCÇÕES RELIGIOSAS. 

CAPITULO I. 

DOB GBIMIS CONTEA A IKUOliO DO MIHO. 

arugo no* 

Aquelle que faltar ao respeito â Religião do Remo^ 
Catholica, Apostólica, Romana, será oondemnado na 
pena de príi^ correccional desde nm até três annos, e 
na muha, conforme a soa renda, de três mezes até três 
annos, em cada um dos casos seguintes: 

Art. 30.^ n. i.^ e 40.^ 38.^ 4^.^ 56.^ 58.^ 60?, 
83A 101.^ 



Aclassificaçâb dos crimes, as inerinrínaçdés em si mes- 
mas, a distribuição das penalidades, e ontrirs disposições ac- 
cessorías, que se encontram n-este livro, offinreoerSo .margem 
a noyas reflexões, nunca abstrahindo das disposiçOes gerae» 
contidas no l."* liv.^ nem de outras correlatívHS^ em rasfio 
dos factos ou das penas, omissas ou expressas, n'esta mesmar 
parte especial. 

Em vista d'essas disposições pois, desde já notAmos úrn 
grmde defeito e íncohereneía* 
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Não tendo o Cod. adoptado, como podia, a palavra, muito 
portugueza e muito jurídica, por se achar na anterior legis- 
lação — malefício — para designar em geral o facto punivel; 
tendo tomado as palavras — crime ou deliclo-^ú^o para de- 
signar duas infracções distinctas, mas como exprimindo a 
mesma idéa; e distinguido todavia os crimes ou dilictos das 
contravenções, como se vê dos art, 1.**, 2.**, 3.** e 4.**, não 
contém para ellas um 3.** liv., como o Cod. Hesp., Fr., mod. 
da Prússia, e outros, confundindo-as, n'este liv. 2.**, e por um 
modo escasso, incompleto e remissivo. 

A epigraphe do Livro promette tratar somente dos crimes 
em especial, e comtudo por similhante confusão não seconformou 
o seu contexto aos termos da promessa ; tratando simultanea- 
mente das contravenções, quando aliás era conveniente que 
distinctamente fossem arrumadas, segundo a sua maior gravi- 
dade e importância penal, as diversas incriminações. E se não 
é defeito a confusão da matéria; se havia dificuldades na sua 
separação; se não tinha grande extensão para constituir um 
3." liv,, a epigraphe doeste 2.** liv. devia corresponder ao seu 
contexto, acrescentando-se á palavra = cnWí = a palavra 
^=contravenções. = 

Assim ^e demonstra mais e mais a precipitação, falta de 
tempo e de revisão, com que o Governo e o Parlamento an- 
daram na adopção de um Cod., que, estando incompleto pou- 
co antes da sua promulgação, foi como que acabado à pressa, 
para que podesse ser comprehendido nas leis da Dictadura de 
1852. 

Passando á matéria do tit. 1.** d'este liv., para bem pre- 
cisarmos as nossas idéas, cumpre-nos examinar previamente 
quaes são os direitos do legislador sobre pontos religiosos, 
em relação á criminalidade civil ou politica. 

A Carta Const. da Monarchia estabeleceu no art. 6."": 

c(A religião catholica, apostólica, romana, continuará a ser a 
«religião do reino. Todas as outras religiões serão permittidas 
<íaús estrangeiros com seu culto dqmestico ou particular, em ca- 
«sas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.» 

No art. 145.*» § 5.^ 

«Ninguém pôde ser perseguido por motivo de religião, 
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«uma vez que respeite a do Estado e não offeuda a moral pu- 
«blíca.» 

Mostra-se d'estas disposições, que a Carta quiz conciliar 
as necessidades imperiosas da opinião dos portugúezes, que 
coYistitue a moral publica, fundada na sua religião, com os 
principios da liberdade de consciência, um dos mais preciosos 
direitos da humanidade. ' 

A Igreja existe no Estado, e não o Estado na Igreja. — 
Mas, ou seja considerada corpo mystico e sagrado, ou corpo 
politico e pedra angular em que assenta o edifício social, se 
a Carta quer que os direitos do legislador não sejam exerci^ 
dos sobre a consciência do cidadão, não admitte ao mesmo 
tempo que alguém falte ao respeito devido & religião do Es- 
tado, nem preste um culto publico que lhe seja contrario, 
excepto aos individues estrangeiros, em casas para isso desti- 
nadas, sem forma alguma exterior de templo. 

Evitar e reprimir pois o escândalo, a oifensa, a injuria, 
feita á Igreja lusitana, que se compõe, como assoeiação de fieis, 
de todos os cidadãos portuguezes, e por consequência á Na- 
ção, é boje o único fim do legislador em um Cod. Pen.; e 
tudo o que for alem d'este objecto ^ um excesso, contrario aos 
principios e repugnante com a Carta. 

Livre o cidadão na sua crença, é livre também de a ma- 
nifestar por palavra ou por escripto, comtanto que na ex- 
pressão da sua fé não oifenda nem as leis do Estado, nem a 
moral, lei commum das sociedades civilisadas. 

A Carta no cit. art. liS."" § 3.^ expressamente consignou 
o direito da communicação do pensamento, por qualquer meio 
de publicação, sem distinguir pensamentos rdígiosos, politicos, 
moraes ou industriaes, e só com a restricção de responsabi- 
lidade pelos abusos que se commettessem. 

«O legislador, como diz Filangieri, Sciencia da Leg. liv. 5,"*, 
«cap. l."", deve ter a coragem de parecer supersticioso aos olhos 
«dos Ímpios, e de parecer impio aos olhos dos fanáticos.» Os 
ímpios e os fanáticos confundem-se na intolerância.^ — Os ina- 
pios não lhe perdoarão a promulgação de leis protectoras da reli- 
gião do Estado, os fanáticos também lhe não perdoarão que elle a 
não proteja e faça praticar, como elles a querem e entendem. 
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A religião christd, quando considerada na pureza do seu 
evangelho, da sua doutrina, não admitte, não transige, de 
Oftodo algum, nem com a heresia, nem com os erros contrá- 
rios ao seu dogma, ã sua moral: mas para com as pessoas 
è a mais tolerante de todas as religiões* 

Todavia o legislador tem a considerar, que qualquer que 
seja o fundamento a que recorra, para a menor ou maior pro- 
tecção ás três liberdades, de consciência, de communicação e 
de associação, assim como, especialmente á Igreja como corpo 
politico, nem sempre lhe é dado encontrar um principio phi-* 
iesophico, que na pratica* seja tão absoluto, como na pureza 
da sua origem. 

É obrigado quasi sempre a modificar as suas disposições^ 
cedendo a uma força irresistivel, á opinião, publica, que so- 
bre elle pesa, como a atmosphera, por uma acção tão sub^ 
til, que mal a pôde muitas vezes reconhecer. 

Por isso cumpre altender á impressão que a raanífesta- 
çio de idéas ou de factos, contrários á religião, pôde produ- 
zir no animo dos cidadãos, para assim conhecer até aonde 
pôde ir a restricção da liberdade individual em matérias reli- 
giosas. 

O fim da sociedade, ultimo e supremo, é o da sua exis- 
tência e perfeição ; e sem ordem e tranquillidade publica não 
p^e alcançar-se esse fim. 

Não basta que um facto seja moralmente licito, para que 
desde logo seja, em termos amplissimos, permittido pela lei 
positiva; assim como não basta que esse facto seja um crime» 
moval ou religioso, para que o legislador desde logo se decida 
a reptimi-lo, mais ou menos severamente: é esseneialmen^ 
preciso qne não resulte ou possa resultar do mesmo facto 
perturbação alguma na sociedade, na primeira hypothese; e 
na segunda, que o escândalo, o alarma seja infallivel, seja in- 
dubitável. 

Considerada pois a Igreja, em relação somente politica, 
a legislador pôde e deve punir aquelles GÍda€tek>s que a inju- 
rtarem) que lhe faltarem m respêUof segundo a expressfto da 
Garta. 

A injuria, a oflfensa, resultante da falta de respeito á Igr^^ 
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é um ataque dirigido a todos o» cidadãos; e portanto a mais 
grave de todas as injurias, por ser feita á sociedade, e n'aquella 
das suas instituições que ella mais preza, que constitue a 
parte mais essencial da sua existência moral e social. 

Os individuos não podem querer, para si um direito que 
negam, que desconhecem nos mais cidadios que também são 
livres na sua crença, e téem como elles direito a ser respeita- 
dos; e sem a tolerância reciproca a paz é impossível. 

A tolerância religiosa, que é um dever rigoroso da so- 
ciedade para com os individuos, é também um dever dos in- 
dividuos para tom a sociedade; e a tolerância religiosa produz 
o dever do respeito reciproco. 

Este respeito é muito maior quando se trata da religião 
do Estado. A offensa é gravissima em rasSo do maior numero 
de pessoas offendidas. Injuriar a religião é injuriar milhões 
de individuos. 

Não pôde abstrahir-se a religião da Igreja, e esta dos 
fieis que a constituem. O respeito pois a uma crença reli- 
giosa é um dever mais forte dos indivíduos para com a socie- 
dade, do que da sociedade para com os individuos. 

Demais, o homem é indesculpável, se levado de uma fa- 
tuidade presumpçosa tiver por indestructivel a sua convicção; 
porque é incapaz de conhecer a verdade, e de condemnar os 
erros alheios aquelle que não conhece a sua fallibilidade. Em- 
bora ceda aos impulsos da sua rasão e da sua consciência; deve 
comtudo desconfiar de si mesmo, e attender a que não sendo 
o acerto um exclusivo de quemquer que seja, e podendo to- 
dos os homens ser dotados da mesma intelligencia e morali- 
dade, não é provável que só elle não seja cego entre os mais. 
Esta consideração aggrava a imputação, porque revela na in- 
fracção o orgulho ou a temeridade do delinquente. 

Mas a par d'estas circunistancias aggravantes em rasão do 
facto, do agente e da pessoa moral offendida, se apresentam 
ao espirito do legislador outras de prudência e de politica, 
que embotam ou suspendem a espada da justiça penai. 

«O fanatismo (diz um dfstincto escriptor) é para a su- 
«cperstiçSo o que o delirio é para a febre, e o que a raiva é 
«para a cólera. x> 
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c<0 primeiro fanático, dizia Henrique IV, que ndo temer 
«perder a vida, é senhor da minha.» 

«O fanatismo, diz outro escriptor, apaga a luz da rasão, 
«chegando ao excesso de canonisar como virtudes as perse- 
«guições, os assassínios e as mortandades.» 

Os entbusiastas pois por motivos religiosos cuidam obe- 
decer á voz do céu, julgam-se inspirados, são constrangidos 
por uma força irresistivel, acham-se n um estado muito pró- 
ximo da demência. 

As correcções, as perseguições, longe de os cohibirem, 
mais os irritam; e a historia de todos os tempos tem mostrado 
que as penalidades e os castigos augmentam sempre em taes 
casos o numero dos proselytos. 

Depois, é desconsiderar a religião, não só ter como in- 
sufficientes as suas censuras ou penalidades canónicas, mas os 
meios de persuasão e da instrucção, com que, em todos os 
tempos, os ministros do evangelho téem sabido pregar a ver- 
dade e combater o erro. 

Por todas estas considerações somente deve o legislador 
incriminar os factos oifensivos da religião do reino, quando 
absolutamente seja indispensável, em rasão do escândalo e da 
perturbação que esses factos podem produzir na ordem pu- 
blica e politica; e sempre com a devida prudência na escolha 
das penalidades, para que não degenerem na perseguição que 
a Carta reprova, nem se tornem appeteciveis dos entbusiastas 
como martyrio meritório e glorioso, e que assim, longe de 
evitar o crime, lhe augmerftem a sua gravidade e propagação. 

Resulta do que temos ponderado, que a matéria da pri- 
meira parte d'este titulo s=Do« crimes contra a religião do 
E8tado=^eTia mais competentemente tratada debaixo da epi- 
graphe do tit. 2.**, formando a primeira secção do cap. 3.^: 
= Crimes contra a segurança interior do Estado. = 

Quanto á segunda parte da epigraphe do lit., também nos 
parece deslocada, como adiante diremos. 

Não foi a gravidade do crime que fez collocar no Cod., 
em primeiro logar, os crimes contra a religião, pois que as 
penalidades adoptadas não correspondem a essa coUocação; mas 
sim por uma espécie de respeito do legislador á mesma religião: 
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Imitou-se o liv. 5.® da Ord. do Remo, que começa no tit. l." 
fe\os = hereges e apóstatas =^t contiiiua no tit. 3.** pelos 
=ifêiliceiros=etc.f passando depois ao tit. 6.** a tratar do 
crime=Dc l€sar'mageslade.= 

Assim o praticou também Mello Freire no seu Ensaio do 
Cod. Cr., como se vê dos art. 5.% 6.% 7.% 8.^ e 9.°, como 
também o A, do Cod. de 1837, tit. 7.° cap. un. O tit. in- 
screve-se= doí maleficios contra a Divindade !=Como se as 
leis civis tivessem por objecto vinga-la ! 

O Cod. Hesp. seguiu o mesmo systema; assim como o Cod. 
das Duas Sicilias, da Sardenha e outros. 

Mas outro foi o caminho que seguiu o Cod. da Áustria, col- 
locando os crimes turbativos da religião em oitavo logar, como 
se vê dos art. 51.** e 107.** e seguintes, assim como o Cod. 
do Brazil, que passou a considerar as offensas da religião so- 
mente como crimes policiaes, como se vê da part. 4.°, art. 
276.° e seguintes. 

O da Baviera considerou estes malefícios sob o ponto de vista 
da perturbação da paz publica do Estado, e para elles reser- 
vou como crimes o art. 336.°, e.como delictos o art. 424/, 
últimos dos titulos correspondentes a similhante epigraphe. 

O Cod. da Prússia e todos os modernos da AUemanha se- 
guiram o mesmo caminho, não dando a prioridade decollocaçSo 
aos crimes religiosos, mas os consideraram debaixo do seu 
único ponto de vista social, como crimes contra a ordem ou 
contra a moral publica. , 

Ha sem duvida uma grande incoherencia em se collocar 
como os primeiros, e portanto os mais importantes dos crimes, 
os que se commettem contra a religião do Estado, e desde 
logo, nas incriminações especiaes, fazer-se conhecer que a 
máxima penalidade, nos casos* mais graves, se reduz a uma 
pena maior, do terceiro ou ultimo grau, temporária e sem 
aggravação, sendo meramente correccionaes em todos os mais 
casos. 

Quando estes crimes eram considerados tão gravas, que 
até a Ord. retirava aos cpndemnados ò morte a faculdade de 
dispor da terça parte dos bens para obras pias; quando eram 
punidos por um tribunal especial, como o da extincta Inqui- 
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síçâo> terrível pela sua severidade, pelo seu mysterio, pelo seu 
permanente perigo contra a segurança ou innocencia dos ci- 
dadães; quando taes crimes eram punidos de morte, como 
por Justiniano na Novella 77.*:=«Pr«cipimus ultimis subdere 
«suppliciis»=; quando S. Luiz mandava furar ou a lingua ou 
o beiço superior dos blasphemos, obrigando o Papa Clemente IV 
a reprovar-Ihe simílhante rigor; quando Luiz XIV ainda ia 
mais longe na devota crueldade, assim como entre nós D. Diniz, 
era lógico contemplar, antes de todos, como o maior dos ma- 
lefícios sociaes, a blasphemia, o sacrilégio, a profanação, a here- 
sia, a apostasia, o sortilégio. 

Mas eliminadas as maiores penalidades humanas da repres- 
são de similhantes crimes, como e ainda mais que dos crimes 
politicos, em que os religiosos podiam muito bem ser conta- 
dos, a prioridade e distincçSo não pôde ter cabimento algum» 

Tem-se dito, para attenuar esta consideração, que o Cod: 
foi benigno, em contemplação das penas canónicas a que ac 
Igreja submette os criminosos; mas esta rasão é um sophisma. 

A Igreja pune com taes penas todos os peccados; e se a 
lei penal não deve incriminar senão os crimes moraes; se a 
Igreja submette ao tribunal da sua penitencia todos esses 
crimes como peccados; se mesmo os factos moralmente licites, 
quando civilmente incriminados, se convertem em peccados, 
por se considerarem taes pela Igreja todos os de desobediên- 
cia ás leis da terra, quando directamente não atacam as do 
céu; o legislador devia no assassinato, no roubo e outros 
crimes graves ser menos severo em attenção á accumulação 
das penas canónicas pelo peccado. 

O legislador não deve considerar a religião como insti- 
tuição divina, mas de facto como instituição humana ou que 
existe entre os homens, comtf necessidade íhoral para sua 
conservação e perfeição. — A crença ou a fé não se impõe; 
é a consciência, é uma força sobrehumana que a inspira ou 
que a retira. 

Não, são as leÍ3 huníanas as que supprem a defíciencia das 
leis divinas, mas estas as que supprem a inefficacia d'aquellas. 
Aonde a religião impera, as leis penaes são letra morta, poi^ 
qae o crime não é possível. — ^É por esta considera^ que así 
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leis humanas punem, nBo os crimes religiosos, roas contra a 
religião do Estado; n5o como repressão condigna d'essep factos, 
mas corno protecção, como defeza de uma instituição essen- 
cialmente preventiva dos crimes sociaes. - ----- 

Passando a considerar especialmente a matéria do art. 1.^ 
do cap. 1.^, vé-se que se adoptou aqui a expressão da Carta, 
com a qual devia estar em harmonia a epigraphe do pre- 
sente cap. 

A Carta desconhece os crimes ji^or mo^vo de religião; não 
os desconhece porém por falta de respeito á do Estado. 

Consistem portanto os crhnes d'esta ordem na falta de 
respeito,- — Esta irreverência pôde ser simples ou qualificada, 
como se deprehende da doutrina d'esie art. e dos seus n.^ 

Quanto â penalidade, abstrahindo das espécies contempla- 
das nos números seguintes, parece-nos que sendo adequada 
a prisão, deveria encurtar-se a sua duração pela primeira vez, 
tornando-a moralisadora e preventiva, pelo isolamento e in- 
strucção de alguns dias a mezes; aggravando-se de mezes a 
um anno, em caso de reincidência; e a três annos em caso 
de segundas reincidências; e indefinidamente, até que ces- 
sasse a obstinação, em caso de quarta condemnação por cri- 
mes da mesma natureza. 

Do pensamento que presidiu á redacção do art. 135.^ no 
§ 2.** se deveria, entendemos nós, fazer uma these geral para 
todas as penas contidas n'este tit. 

Toda a pena de prisão deve ser abreviada, toda a culpa 
deve ser considerada extincta em taes crimes, quando o delin- 
quente mostre arrependimento sincero, abjure o seu erro e 
prometta*emenda. 

Se o crime teve por causa moral da parte do agente uni- 
camente uma obcecação do espirito, removida essa causa, cessa 
o direito de punir, e somente por cautela deve em casos 
duvidosos e mais graves passar á ultima phase da penalidade, 
como propozemos no Disc. prel. a pag. xxii e xxui. 

Tanto os preceitos do evangelho, como os bem entendidos 
interesses do Estado e decoro da religião assim o exigem. 

Quanto á multa, proporcionada ao tempo da prisão e como 
aggravação d'ella, é uma penalidade viciosa: 1.®, porque é rigo- 
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rosamente um confisco; 2.*', porque não tem analogia com o 
delicto. * 

A multa só pôde ter logar e analogia: 1.**, quando as oflfen- 
sas á religião forem commettidas pelos jornacs da imprensa 
periódica; 2.'', quando ella for ténue. 

No primeiro caso, a publicação, com abuso, do^direilo 
consignado no § 3.** do art. 140."* da Carta, pôde ser útil e 
preventivamente reprimido com a multa; porque na imprensa 
periódica, differindo esta da simples publicação, porque envolve 
necessariamente umã, especulação, umas vezes polilica e ou- 
tras vezes commercial; tendo uma parte material, que é paga 
e que se distingue da moral; sendo aquella paríe material, 
dedicada á industria, ao commercio e aos annuncios de in- 
teresse particular; e não podendo os emprezarios continuar o 
seu intento, se os proventos pecuniários, resultantes jà das 
assignaturas do jornal, já da sua receita eventual, alimento da 
publicação, forem absorvidos em grande parte pelas condem- 
naçôes pecuniárias; esta penalidade é de sua natureza repres- 
siva, porque obriga só de per si os redactores, collaborado- 
res ou emprezarios a ser mais comedidos, para que as con- 
travenções e reincidências os não arruinem. 

Os lucros que se colhem de uma industria que toma por 
alvo os insultos e irreverências, sem poupar aquillo que a 
sociedade mais venera, são illicitos, são mal adquiridos. — A 
multa então, alem de análoga ao delicto, embora seja essen- 
cialmente um confisco, não tem cousa alguma que a torne 
odiosa, como uma oífensa do legitimo direito de propriedade. 

No segundo caso, porque a exiguidade da multa não é, 
como jà notámos, mais que uma admoestação ou f eprehen-^ 
são, assim formulada ; que não tem nenhum dos effeitos, nem 
inconvenientes resultantes do confisco. 

O Cod. Hesp. não empregou a multa, em todos os casos 
de oífensa á religião, contemplados nos art. 128.*", 129.'*, 130.^, 
131.^ 132.% 134.% 135.** e 136.% e somente a impoz nos casos 
do art. 133.^ 



» Veja-se o Comment. ao art. 30.<» n.« 4.«, ao art. 41.° e ao art. Idl.» 
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O Cod. do Braíil, art. 296.'' e seguintes, emprega sempre 
a multa como accessoria á pena de prisão. 

O Cod. Fr., art. 260.\ 261.^ e 262.^ emprega a prisão 
como accessoria da multa. 

O Cod. da Áustria, no art. 107."* e seguintes, rejeita sempre 
em taes crimes a imposição das multas, empregando unica- 
mente a prisão dura por mais ou menos tempo, segundo a 
qualidade do delicto. 

O mesmo systema seguiu o Cod. 4<^s Duas Sicilias, nos 
art. 92.° e seguintes até ao fim do tit. 1.° do liv. 2.® 

O Cod. da Sardenha também se absteve de empregar as mul- 
tas em todos os crimes doesta natureza, contemplados nos art. 
159.® até 168.% excepto na hypothese do art. 169.°, aná- 
loga á do art. 131.° doeste tit., mas somente como única e para 
substituir a pena de prisão, quando esta não devesse ter lo- 
gar, segundo as circumstancias. 

Mello Freire, no seu Ensaio do Cod. Cr., tit. 5.° e 6.°, 
emprega não a multa, mas o confisco de todos ou de meta- 
de ou terço dos bens, segundo as circumstancias; mas tam- 
bém casos podem dar-se, segundo o Cod.) em que, não che- 
gando os bens do condemnado para o pagamento da multa, 
tenha ellc de exceder o máximo da prisão, em tantos dias 
quantos corresponderem á importância da mesma multa, nos 
termos do art. 101.° § 4.° e do art. 41.° 

N'esses casos a multa é mais cruel que o confisco, repro- 
vado pela Carta e adoptado por Mello Freire. 

a Cod. de 1837, nos artigos 96.° até 107.°, absteve-se, 
como os da Áustria, Duas Sicilias e Sardenha, de impor u'es- 
tes crimes as penas pecuniárias, quer com o nome de confis- 
co, quer com o de multa. 

Veja-se Rossi, Tr. de Dir. Pen. liv. 3.°, cap. 12.° 

Finalmente, os Cod. mod. da Állemanha, extr. em Chauveau 
e Hei., são todos concordes em não admittir a multa. O mesmo 
se verifica nos mod. da Baviera, art. 336.° e 424.°, tanto nos ca- 
sos crimes, como nos delidos, e da Prússia^ como se vé do 
% 135°, 136.° e 137.° 

Portanto, nem os bons principios, nem os melhores exem- 
plos auctorisam como regra geral as penas pecuniárias ^m crí- 
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mes de simílhante naturesa. Seria melhor' <|i]e se tivesse con- 
servado a prisão mais curta na duraçio» mas mais intensa nas 
privações e aoffirimentos» dando-^e-lhe um caracter penitenciá- 
rio» que melhor quadrava a crimes que» considerados em si 
mesmost s6mente por excepção» como fica dito, podem ter 
alguma analogia com as condemnações pecuniárias. 
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ARTIGO IdO.^" 

l."" Injuriando a mesma Religião publicamente em 
qualquer dogma, acto ou objecto de seu cultQ, por fa- 
ctos ou palavras, ou por esvipto publicado ou por qual- 
quer outro meio de publicação. 

O q^e o legislador contempla ou deve contemplar, como 
temos notado, não é o crime religioso, mas o escândalo e per- 
turbação social que resulta da offensa, da injuria. A publici- 
dade é portanto, com justa rasão, elemento essencial da in- 
criminação. 

Não basta pois a injuria feita com relação a qualquer 
dogma^ acto ou objecto do culto; é necessário que a injuria 
sejajmòítca. 

Mas quaes são aos olhos da lei os factos ou circumstan- 
cias que possam dar existência a este elemento constitutivo 
do crime? 

A publicidade resulta da circumstancia do logar, como é 
uma praça, um theatro, uma urua, uma igreja? N'esses lega- 
res podem ser feitas ou ditas injufias contra a religião, com 
recato e em segredo, a um ou mais individues, por tal forma 
que os actos ou as palavras se não tornem do dominiò do pu- 
blico, excepto pela divulgação dos que viram ou ouviram. Mas 
n'este caso a existência do crime no seu elemento essencial 
vem immediatamente da divulgação em que% delinquente não 
tomou parte. 

Resultará pois antes a publicidade, não do logar, mas 
do concurso de muitas pessoas que viram ou ouviram em 
qualquer parte, mesmo em casa particular? 

Ainda assim não basta a circumstancia do maior con- 
curso, para se tornar publico o que se disse ou se fez. A pro- 
palação dos concorrentes é que produz também n'este caso 
a publicidade; que assim é facto a'eUes e não do delinquente. 

TOMO lY. 8 
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Sendo a publicidade ou a publicação o característico es- 
sencial, como elemento constitutivo da incríminação, cumpria 
pois que o God. precisasse ^as circuBistancias, dadas as quaes 
o facto se torna punivel. 

Quanto a nós, temos no silencio da lei, queMião distin- 
guindo ella a .jmbHcidode em rasfto -do Ipgar, da publiciddde 
em rasdo dos pessoas preseneiaes, não basta uma ou oot^a, e 
que. ambas se devem Gumulativ|qiente dar para se qualiticor 
a manifestação ou perpetração como , publica. 

A Lei de 3 de Agosto de 1850 não dava tanto logar a esta 
duvida, porque não incriminava as injurias verbaes, senão quan- 
do as palavras eram preferidas não só pabHeameníe, 'mas em 
vazalta. 

O Cod. do Brazil também é explicito a similhante respeik^ 
noiart. 277.**, faltando Ae discursos proferidos empublioas^r»^ 
uniões, ou na occasiào e logar em que o culto se prestar; e m> 
art. â7í8.**, de discursos proferidos em publicas reuniões. 

Reâulta d-eatas observações, que o que oonstiiue a jmiUí* 
cidade do crime commettido pelas palavras, é: 1.°, queestae 
sajuB ditas em ^oz aUa, como está para o mesmo fim no 
art. 1:144.'' da Ref. Jud., isto é, proferidas por tal modo qoe 
possam ser ouvidas em reunião de muitos; 2.^, que sejam «pro- 
feridas em reunièo publica^, «mbora o logar não^eja publico; 
3.^ que de fado ts pfdavras tenham oido ouvidas, »p»Í6 que 
sem eala circumstaueia o crime uão passou de fnistjrado» 

dRodem as .palavras 6er ^proferidaB em voz ^a com todos 
os caracteres »àe publicidade, e com intenção de offiender «e 
iiquriar, mas fKH* confundidas com outras vozes, bulha ou ala-- 
iMo, uu pdo estrépito harmónico «de uma orchestra e canto 
icáigioso, uão ser^presentidas ou percebidas, e n'es6e caso a 
publicidade de intenção ficou mallograda nos seus effeiêos, e 
OQHi a 'falta destes não chegoii a dar*^^ -de facto o eseaiidalo 
que a lei ref^rkne. 

Quanto ao objecio do crime cumpre notar: i."*., qme dãh- 
gma em .geral .é qualquer máxima de religião, de pbUosAphia 
ou ide ^ij^o; mas «speoialmente é conaa^ada esta ^avca a 
daaígnatr >um pottto de .fé. 

N'ieflte*n.*^ fK>i)Am, dogma deve entender-^ae não fàràMVai^^ 
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tefios 4a religião, mas também dos seus mandameiítos ou da 
moral evangélica; por isso que a palavra culto é eni])Tegada 
êem se distinguir o interno do externo. 

2.**, cpe as palavras =flcío ou objecto^= sSo empregadas 
•pata abranger nSjo só todas asAincções íreligrosas, mas ima- 
gens, vasos e alfaias consagradas ao culto texterno ou á vene- 
Taçfiodos fieis. 

A^naçlk) portuguesa detesta o atheiono, e da existência 
de^um Deus nasoe a necessidade de um culto. 

Náft^se pôde ter conhecimento da existência de Deus sem 
o servir e adorar. É b'ís§o que tjonsiste o culto. 

Um é interno e imito externo. 

O interno consiste, segundo o evangelho, em adorar a 
Deus pela fé, pela esperança e pela cariíkde. 

Este culto, em quanto se passa no fundo da alma e no foro 
interno, não é sujeito á competência legislativa dos homens. 

Mas logo que se traduz e representa em factos ou em pa- 
lavras exteriores, é do dominio das leis eclesiásticas, quanto 
á administração da* doutrina, sem excluir o poder dos legisla- 
dores civis, não só pela protecção que o Estado deve é Igreja, 
mas pela conveniência e neceswdade politica, visto cpie a Igreja 
existe no Estado e também para o Estado, como temos de- 
Humstrado. • 

Quanto ao modo por que se pôde comn^tter o crime, cmn- 
pre fiotar que a expressão =/acfo5=é muito vaga. Que qua- 
lidade de factos poderão ser qualificados injuria? 

EntendenK>s que são todos aquelles que manifestamente se 
praticarem com intenção de desacatar a religião do Estado. 

O desacato poorém pôde dar-se tanto na acção contraria 
ao acatamento devido, como na omissão voluntária da acção 
conforme ao mesmo acatamento. 

O desacato poêitivo ou de acção não é sô injuria, é um 
tàêraje mais ou menos aggravante, segundo as circumstancias. 

Quanto ao desacato negútiro ou de omissão, é sempre 
mmlo Bienos rèprehensivel; porque uma distracção, um es- 
quecimento, wm movimento iwrolnntario pôde produzir mui- 
tas veses a foha das d^nonstraçOes exteriores deréspeito, sem 
-grande ou nenhvma culpabiMnée. 
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Na ordem dos factos de desacato positivo, se comprehen- 
dem também os gestos? 

O God. Fr. no art. 223."" e 224.'' enumerou-os em rela- 
ção aos magistrados e officiaçs da ordem administrativa ou ju- 
diciaria; e em relação aos objectos de culto no art. 262.'' • 

O nosso God.y em relação aos ditos magistrados, compre- 
hendeu expressamente os gestos,' como se vê do art. 181.° § 
2.'^; o gestOy que consiste no meneio, trejeito ou movimento do 
corpo, é em sentido lato um facto; e seria revoltante que os 
gestos fossem imputáveis, quando dirigidos contra as.auctori- 
dades publicas, e deixassem de o ser quando dirigidos contra 
os objectos do culto á Divindade, com manifesta intenção e 
publico escândalo. 

As palavras=9tui/9U6r meio de publicação= comprehen- 
dem certamente na sua generalidade a manifestação do pen- 
samento por meio dos gestos. 

Gomtudo o God., para tirar duvidas, devia ser aqui mais 
explicito, e tanto mais que a Lei de 3 de Agosto de 1850 se 
havia abstido de incriminar os gestos, como se vê do art. 3.'' 
e seguintes d'ella. 

Na lei franceza, 21 brutnaire, do anno 6.**, se distinguem 
os gestos das vias de facto, punindo os insultos pelo inferior 
ao superior militar, feitos pelo primeiro modo, com cinco an- 
nos de ferros, e pelo segundo modo, com a pena de morie. 
Tanta é a distancia que vae do gesto ao facto propriamente 
dito. 

A distancia ainda é immensa, quando considerado o gesto 
no mesmo grau que o discurso ou a |)a/avra. Por isso com justa 
rasão Rogron, ao citado art. 223."" diz ^ que as injurias pelas 
palavras téem de ordinário um sentido ou significação mais 
precisa e melhor determinada, que as que são feitas por meio 
de gestos; devendo consequentemente estes ser punidos com 
menos severidade, pois que constituem um delicto menos grave. 

Note-se porém, que o mesmo God. no citado art. 181.^^ ^ 
l.** e 2."^ assim o reconhece, punindo com pena muito menor 
a injuria por gestos, que a injuria por palavras. 

Mas aqui confundiu o God. na mesma incriminação iodos 
os meios de publicação ou manifestação do pensamento ou fa- 
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cto$ injyríosos; e nfto só isso, confundiu a publicação por meio 
da imprensa» que ou devia omittir, por isso que os abusos d'ella^ 
só se devem e, podem regular convenientemente por uma íei 
especial, ou a devia considerar especialmente, tanto em rasdo 
da qualidade e natureza da pena, quanto á imprensa perió- 
dica, como porque esse meio de publicação^ pela sua exten- 
são e gravidade, faz nascer n9o uma circumstancia aggravante, 
mas um elemento constitutivo de criminalidade, como é para 
o caso do homicidio o veneno, a premeditaçdo e outros. 

A par doestas considerações especiaes se juntam outras» 
que em ras9o da utilidade publica e como salvaguarda das 
liberdades politicas, fazem desculpar os excessos e até certo 
ponto os abusos mesmo da imprensa periódica. 

O Cod. desconheceu estes principios, que eram os segui- 
dos em França e adoptados entre nós, em conformidade com 
o art. 145.^ § 3,^ da Carta. 

A citada Lei de 3 de Agosto de 18S0 fazia uma bem|ex- 
plicita differença entre' os meios de publicação por palavra, e 
os meios de publicarão por escripto ou impresso. 

No primeiro caso, a pena de prisão era, art. 3.** § 13.^, 
de seis mezes a três annos, e a multa de 100^ a l:000j^ réis. 

N'este nosso art. abaixa-se o minimo da prisão, mas con- 
serva-se o máximo, alargando-se assim mais o arbitrio do Juiz; 
e quanto á multa, sendo a correspondente, abaixa-se também 
o minimo, mas alarga-se o arbitrio e amplia-se a quantia, con- 
forme ao rendimento diário, podendo ir no minimo de 9^^000 
a ISOj^OOO réis, e no máximo de 108^^000 a 2:160|000 réis! 

No segundo caso, a pena de prisão era de três a dezoito 
mezes, e a muHa de 50^^000 a SQOjj^OOO réis. 

N'este nosso art. conserva-se o minimo^il'esta lei,anas do- 
bra-se o máximo, tomando-se ainda mais extenso que na' hy- 
pothese precedente o arbitrio do Juiz; e quanto á multa, sendo 
a c^orrespondente, abaixa-se o minimo, mas alarga-se muito 
mais o arbitrio que na mesma hypothese, por isso que a maior 
quantia pôde ir, em rasão do rendimento, a mais que o dobro» 
e no máximo a mais que o quádruplo ! 

São pois mais severas as disposições penaes do Cod., que 
as da Lei de 3 de Agosto de 1850» que o Decreto de 22 de Maio 
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de ISSlvOOondenriulQ ser — -aiima flagrante violação do § Sx" 
à dO' art 14â;^ da Garte Constitucional porque alem de di£Sr 
<coullar pM roeio^ de excessivo» deposito» a livrç roanirestafdo 
«ida pensaniâito, ainda sofisma esst reUo de. liberdade pel» 
<c49fM»r denowu penas e pela classificação d&s delidos n — 
refogou restabelecenck) a legislação 'anterior*. 

Em presença do que, ou ha de conciuir-se que o Decreki 
d«Tâ2 de Maio fer no seu relatório, uma censura inunerecida 
h Lei de 3 de ÁgQSto^ ou que o Cod., excedendo^ em severi- 
d^de^quasto ás penM> é di^no de muito maior condemnaçdo, 
rriativanente á livre manifestação do pensamento, principat- 
mtnte por meio da im(M*ensa. 

£ muito mais por equiparar na classifieação delictos di^ 
v«r80S'em gravidade, o que nfto tinha feito a lei de 3 de Agosto, 
distinguindo para a imposição da pena a palavra, do s#r- 
cripto, . o que o Cqd. confundiu, com quanto incohemntemmUe 
no -ert 420.*" fizesse a* distincçâo relativamente aos delictos 
offenaivos da moval publica, que tanto a Carta no art l^^"" 
% 3.% como a Lei de 3 de Agosto de 18^0^ art 5.° e 6.\ col- 
locou a par da moral religiosa; e mesmo se confundem, por- 
qne a moral da naçfio tem por base e por norma a da sua 
reUgião! 

Isto mais se aggrava se oompararmM este artigo oom- a^ 
Lei de 22 de Dezembro de 1834, porque assinem relação á- 
publicação por meio da imprensa ficou revogada' a penalidade 
em tresgraus: 1.% m«ita de 44)^00 a 300^000 réisv e prisio» 
(fe^cpinze dta§atresiâezes;2.% nwlta de 400^000 a 500^*0 
r6is> e prisão de quatro a seis mezes; S."", multa de 600j^Q90 a 
SOOj^OOO réis, e prisfto de sete mezes a- um anno, nos tenaosv 
dorar-t. iAé"" da mesnut Lei» , 

Alem d'Í8S0, temos mais a notar que as palavrasscefonj^t 
puUiêado ompor quaiquer omêto m0ÍQdepsMicaçao==éiommÍ0 
vagasi O £od« devia emnieiiar descriptivamente esses^ meios», 
emboradlie eseapasse algum na deseripção. Esse inoom»eniei^ 
era preferível ao do aidútrío, para se- oomppeheodbr ou não* 
algum meio que deva ou- nãe ser oonstderado. 

A Lei da 3 de Agosto de ISSO^era mais-eiLplicitaw llsoa da 
eoqiressftov.por escrtpAt)' ou; por impfessov vendidt>s ouf distr^ 
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gwre$ au reuniães, publicas; e bem assimipor dç$enho, piniurat 
gravura, medaiha, estampa ou en^lema, do mesmo modo pu^ 
Ukados. 

£&ta cWeza e preduifto era digoa. de ser, imitada. 

Todam, esla. mesma Lei pode SAipurúr o dcfeilo dò €od.^ 
considerando-se como doulrinal-kcercai da intelligencia da^.par 
lavras supranotadas* 

O Cod. do Srazil ta^em foi.expjioitoquanto.a estesmeios 
de publjcaipão» fallando B09 art. 277.? e 278.'' de papeis im^ 
pressas, lithagraphados ou gravados,, que se dis^ribuirem p/im 
nwis de quinze pessoas* 

£ oote-se: l."", que o presente art. lúiio tomou somente por 
objecto da sua incriminarão a. publicação dos escriptos, q^uindo 
i mesma publicação, precedesse o acía preparatório à^i repro- 
ducQão dos mesmos ascnptot, por meio da imprensa*, litho* 
grapbia ou gravura; .2«'', que nos. termos genéricos d'esta dispo^ 
sição se c<>mpreb^andem os blasf»bemos contra Deus» a que D. 
Diniz mandava» u3o, como S^ Luiz e Luiz XIV, furar mas arra^ 
car a liagua; e que a Ord. do 1ÍT« â."" tit. 2.'' punia com der 
gr^o por um anno, al^em. de outros aecessor^os com diitinc- 
çio entre nobres e plebeus* 

A.blasphemia qualificada. coaiK> caraeteristico da impiedade , 
é sobremaneira anti-sooial, e demon&tra.um grau de perversão 
de faculdades moraes*ou de enfermidade /pdLVdí que as penas 
<)orrecciona^ taes coino são admittidas no Cod«, são inade- 
<{uadas». 

A, penalidade deve n^estes malefícios, ser curta, em dura^ 
ção, mas intensa como penitenciaria e remissivel, como temos 
poo^dôrafk). 

Por ultimo, nfo. deixaremos. de^ota^T':. l*"!, que a» |\alavr«p 
que qualificam a iucriíMaaiçlíf]^ d'este n..'' 1.'' são incorrectaa» 
eia.pvm^çai do$^ prioci^p^ que temos esUb^ecido. 

. A: injuria 1^0 é ieita^à^re/t^ia^i masá,^oa&6dade,.quefiOrr 
FÍ§e^»Q9;iCHlpado6 em rasão ^da^ofieusai q^^ Ibe dirigem com m- 
laçãa a, um >dá>S;, elementos constitutivos da.gua, existência sor 
ciaU . .,' - • , . ■ . .r 

0:parÍQi)ifÂ9 moMrchico 4iOiM«o eljamento cpnstitutívo d^ 
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20 Código ^enal. 

nossa sociedade; e por isso ha toda a analogia entre as inju- 
rias feitas ao Rei ou Familia Real, e as que são feitas á re-^ 
Jigtóo. 

Ê sempre a sociedade offendida, e comtudo aqui a inju- 
ria é punida com penas corrèçcionaes, em quanto que ali, 
art. 168.°, mesmo sem publicidade, o é com degredo tempo- 
rário! 

A incriminação d'este n.® 1.** somente se mostra equipa- 
rada em tudo e por tudo quando se dirige contra um soberano 
estrangeiro, como se vê do art. 160.°; portanto vale tanto, 
segundo o Cod. Pen., com as mesmas circumstancias, uma in- 
juria contra a religião do Estado, como outra contra o gr9o 
sultão ou imperador de Marrocos! 

São também quasi niveladas a estas as injurias feitas ás 
camarás legislativas, aos tribunaes ou a seus membros em acto 
de sessão, como se acha no § 1.° do art. 184.°; e n'isso ha 
coherencia até certo ponto, porque a offensa sé dirige á so-^ 
ciedade em relação aos poderes politieos que a constituem, 
com a differença porém, que a igualdade apparente desappa- 
rece logo, porque a pena se não aggrava como no art. 160.° 

2.°, que tratando-se de injurias sobre dogma, não pôde pro- 
ceder-se criminalmente nos termos do Cod., sem que preceda 
como prejudicial a prevenção do conhecimento e decisão do 
facto pela auctoridade ecclesiastica, para imposição das penas 
canónicas. * 

' Assim foi regulado peja Port. de 11 de Março de 1853, 
ordenando-se ao Ministério Publico se abstivesse de proceder 
ou de proseguir no feito, sem essa previa decisão no juizo 
ecctesiastico. 

Mas essa Portaria será sempre cumprida pelo Ministério 
Publico? Sé-lo-ha pelos juizes? Estarão por ella os réus con- 
tra quem se der querela ou forem indiciados? 

Portarias nem fazem direito, nem o deroganci^ nem por- 
tanto podia a de que se trata suspender a acção do Ministé- 
rio Publico, alterar os prasos marcados nas leis de processo 
para a instauração e seguimento dós protedimentos criminaes 
ou correccionaes civis, nem dispensar os juizes de deferhr ás 
partes interessadas, em conformidade com as mesmas leis. 
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Artigo 130.^ 21 

Alem de que» instaurado o processo ou continuados os 
termos d'elle depois da decisão ecclesiastica, pôde o juiz civil 
ser dispensado de conhecer novamente do facto, em relação 
á imposição das penas do Cod., assim como conhece o juiz 
ecclesiastico em relação ás penas canenicas? 

' Então que préstimo, que utilidade pôde ter sobreestar-se 
no andamento regular e legal dos termos do processo crimi- 
nal ou correccional civil? 

Qual será o juiz de direito ou jury, que se deixe prevenir 
pelo julgado ecclesiastico, postergando os dictames da sua 
consciência, livre e independente na apreciação das provas, 
cujo exame lhe é exclusivamente commettido? 

Acrescem a estas observações, que é muito mau modo 
de conciliar o respeito devido á religião do Estado attrahir 
sobre a Igreja toda a responsabilidade e odioso de processos 
instaurados ou continuados no foro externo civil por crimes 
ou delictos similhantes. 

Para evitar esse odioso, ou a Igreja se ha de abster das 
penas canónicas ou ha de |)erdoar e absolver in limine os 
culpados. Os povos, que mal poderão distingMir o crime do 
peccado, facilmente sentirão que é injustiça duplicar penas e 
processos pelo mesmo facto, e que para tanto se exija a coope- 
ração da Igreja. 

E que diremos nôs da possibilidade de dois julgados di- 
versos e contradictorios? Como a verdada não pôde estar em 
dois logares diversos e contrários ao mesmo tempo, a existên- 
cia d' esses julgados ha de reverter necessariamente em des- 
crédito, ou dos tribunaes ecclesiasticos ou dos tribunaes secu- 
lares, senão de uns e outros. 
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COWOO PCNAt. 



AItTi«0 !».• 



%"" Tentando pelos mesmos meios propagar dautri- 
iias contrarias aos dogmas catholicos definidos pela 
Igreja. 



O mod. Cod. da Baviera guardou ^en^io ^re o facto da 
propagação, como convinha á existência de diversos cbUos; e 
na Inglatarra, aonde predomina o protestantismo e um ódio 
■acional contra o papisoiu, nem o catholici»no tem podid4;> ser 
aMido, nem se tem podido evitar a reacção catholica qiu; 
aài se vae notand» por um modo extraordinário. 

O legislador portanto nào deve tolher a propago/çm reli* 
giosa,. em quanto â coimmanicaçao do pensamento ; mas somente 
^abuêa^ e este, $€m perturbação ^a ordem au paz publica,, viíé^ 
pôde sier »em justa/ nem conveniente e. politicamente incrimi- 
nado. ^ 

O crime é a^i a prop^ígação; é esse o resultado que o 
legislador quer prevenir e impedir, e para esse effeito nãOí sé 
torna punivel a teníaUva, com quanto não corresponda ao cri- 
me alguma das penas maiores (excepto no caso do delinquenti^ 

' Dcrpoiá da^'decliu«^fta e comiitiiiçfiodo scbiama ruMo, havianrpermttie- 
eido mmfiroBOA secUfios do catholiciimo Utiiu>, quA eram $:l)ristâo8 q;ue, acei- 
tando o gymbolo e a fé catholica, adoptavam comtndo as formas externas da 
Igreja grega. 

A existência d^esses catholicos unidos, laço natural entre os dois symbo- 
los, era um meio poderoso de acção sobre o mesmo schi^ma. Mas o imperador 
Nicolau, querendo evitar essa influencia, que podia subtrahir um, grande nu- 
mero de seus súbditos á sua auctoridade religiosa, obrigou os gregos unidos á 
conversa© ao schisma russo. 

Ao mesmo passo, sJlo tolerados no império os catholicos romanos, sob a 
direcção de um arcebispo que reside em Mohilef, e particularmente na Poló- 
nia, sob a direcção de outro arcebispo que reside em Varsóvia. 

Um consistório de Petersburgq dirige o culto lutherano. Outros consis- 
tórios de judaísmo são formados pelos ^seus rabbinos. 

Os musulmanos russos são coUocados sob um chefe da seita d* Ali ; os da 
Criméa tem por directores os seus muphtis. 
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ser estrMi^no, § l."")^ contra a regra do art. 81"", iinm tam- 
bém a qualifica como e crine ooMnmunado, hypotliese pre^ 
vifto Qo art. 9.**. 

:CoaseqiieBteBieiite,. pela dni|iosíçâo do mesmo art. 9.% se 
nor curâo <fes ad»» de pvQfNgafão o deliniqueiite suspender lío- 
liMitanamente as suas diligel»cías^ nfto pôde eem fuiidameiito 
JHsCifioar-ee db orime. 

. Não Bos parece justa esta determiiioçdo. Se o detinquent» 
se-anrepanda, se abjura o ^w erro» st a Igreja perdoa, a reli- 
gfie trtiM^dia e a lei penal deveemmudeottr, pela mesma rasft» 
q«r ftfttior amaitidoee e atérsuspende a execuçdOr quanto aae oan 
sos de apostasia, de que trata o art. 133v° §» 2^**. 

Mas se o emro, se o- delirão do deliiiq.uente nenhuma per- 
turbação, nenhum resultado sensível produzir,, a pena deve no^ 
oesaaríamante atteanar^se; porque se quebra em grande parte 
a-forfa do fundamento de puniir, seguindo a doutrina d» »." :bi.° 
do art. 20.^ do C^d. 

N'estes casos, pela disposição do art. 83."*, deveré sempre 
tsT' bgar a redncçda das* penas, podendo descer a prisão e 
mudta até ae« mittimo de tve» dia&. 

O Cod. da Áustria, nas art. lOSv"^ e lOO."", oaasideirou saii«> 
poe parfr a ineiiaúiia^^ aomo elemento constitutivo d^ella,. a 
perturbação causada; e n*esta' distinguiu doia grausv^ sendo o 
pnmeiroy quando k perturbação sejxmUme-oescandahpuUico, 
se seguisse tumulto ou motim ou algum perigo commum;^ e m 
sagundo, se wbl jmKurlmçãe* nfto esistúi nciibiuMt doestas cir- 
CBflHtaneiaai 

-A pena no primeiro grau é, segundo este^arl., de priaão dura 
deíumacino(^annos;Hosegu»dogmu, desefdmeBSsaumanno» 

Esta doutrina parece-nos excelknte^ ^ poptaoto preferível 
à d» na6So Cod* 



Assim n&o foi. o respeito devido á religião do Estado, mas umaraslLo po- 
ntlca a que fez perseguir por Nicoten os gregos unidos, obrigando-os a ser He- 
ct8«woa hjnpoorítas. 

Não tendo nó» nem sombras de simiUiaiite rasfto^ e tendo ^o contrario 
todo o interesse politico e religioso na maior propagação da íé catholica, como 
podamos prohibir com justiça» que outras reKgiSes ptretendam- propagar 00 »eus 
dogmas? 
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24 Código Penal. 

Pôde haver fanatismo^ convicção, mas não criminalidade, 
por não haver outra intenção mais que a de destruir o que o de- 
linquente pensa ser um erro, nem a de causar a menor per^ 
turbação á religião, como por de facto nenhuma se lhe ter cau- 
sado, e muito menos indirectamente á paz e tranquillidade social. 

O Cod. de Hesse falia somente de propagação de opiniões 
religiosas ou de doutrinas que justifiquem a violação das leis 
ou deveres civicos, deixando de incriminar as outras. 

O Cod. Hesp., art. 130.° n.** 3.*", faz recair a incrimina- 
ção, quando se persistir na propagação de doutrinas menos or- 
thodoxas, depois de haverem estas sido condemnadas pela aur 
ctoridade ecclesiastica. 

O nosso mestre Mellp Freire, Ensaio do Cod. Crim., esta- 
beleceu no tit. 5.** § 1.** como regra que: 

« Não é crime a heresia mental e interna, nem merece cas- 
« tigo algum aquelle que não conhece o seu erro ou que fa- 
ce cilmente se retrata e emenda, sendo corrigido. » 

E no § 2.*^: 

«O que tem e segue uma opinião contraria á verdadeira 
« crença não deve ser castigado como herege no faro externo, 
«se a não ensina, espalha, communica por palavra ou por 
/( escripto, ou se a não sustenta e defende com pertinácia, co- 
ce lor e animosidade. » 

Nas Provas ao mesmo cap. diz entre outras cousas o se- 
guinte: 

«Os homens não foram postos para castigar e vingarias 
« òffensas feitas a Deus, nem o seu castigo, por maior que seja, 
<c pôde ter proporçHo com uma offensa infinita. Só elle conhece 
<ca SHa enormidade e só elle pôde dignamente punir os trans- 
agressores da sua santa lei. 

«Ninguém duvida que os principes devem zelar a honra 
«do Senhor, e manter e conservar em seus reinos as verda- 
«des da religião, e por esta causa se dizem seus protectores; 
«mas n'esta qualidade elles devem sempre ter diante dos olhos 
«a mansidão e instituição divina do poder e governo da Igreja, 
« a qual s& pelo meio da propagação e da doutrina, pela peni- 
«tencia e outras penas espirituaes procura a consenação, 
« emenda e castigo aos hereges e peccadores. 
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Artigo 130.** 26 

«O oonhecimenta da verdadeira religião é um dom de 
« Deu$, que elle dá como quer, allumiaDdo o entendimento do 
«homem, e dobrando a sua vontade e coração, ou endure- 
acendo-o e deixando-o ficar na sua cegueira; Cujus enit(i 
avult Deuê mieeretur, et quem vuU indural (Apost. ad Rom. 
«cap. 9.^ V. 18.^).» 

E conformou-se o God. plenamente com* tão boas doutri- 
nas e exemplos? Parece-nos que d'ellas ficou em bastante dis- 
tancia. 

£ notável a este rèspçito a disposição do God. do Brazíl, 
art. 278.'', não incriminando a propagação das doutrinas con- 
trarias aos dogmas em geral da religião, mas somente aquel- 
las que a directamente destruam as verdades fundamentaes da 
«existência de Deus e da immortalidade da alma.n 

£ comtudo, a religião catholica é a religião do império, 
como entre nós é a do reino. Assim o declara o art. 5.** da 
Gonst. do Brazíl, como pelas mesmas palavras o art. 6.^ da 
Carta Gonst. Port. 

E em verdade, se o delinquente não zomba, escarnece ou 
mette a ridículo a religião do Estado, se a não perturba em 
acto algum do seu culto, se assim lhe não Talta ao respeito, 
que é o que tanto a dita Gonst., como a Garta prohibem, só 
deve ser punido aquelle que é indigno de viver eni sociedade, 
pois que destroe pelos seus alicerces todo o edificio da moral 
e da virtude. 

O atheu que espiritualisa a matéria e materialist o espi- 
rito é o maior inimigo da humanidade, é capaz de todos os 
crime^. Propagar o atheismo ou o materialismo, irmãos ge- 
nros, é provocar a perpetração de todos os maleficios. 

As leis penaes seriam um remédio inefficaz contra os de- 
lictos, se não Fossem prevenidos pela crença em um Deus e 
em outra vida, que suppre a deficiência das leis humanas. 

São taes delinquentes os que, como perturbadores da ordem 
que governa e mantém a sociedade em paz, e como inimigos 
d' essa mesma sociedade, devem ser punidos com aqueUa maior e 
mais exemplar severidade, que recommenda o grão-duque da 
Toscana no seu God. (publicado em Pisa em 17j86), art. 60.** 

A distancia do herege ou do schismatico ao impio é ím- 
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^ Coamoo jPbmal. 

meiísa. £ porUato ntal qmlificado m^4tteflou IMn de orimi- 
AalUade aquelle que pmpaga a incredulidade^ e .Mfuelle que 
fnvpaga doutrÍAag contrarias ou ^Uvearsas d&6 ^e a Igreja «en- 

«ilM. 

<0 Cod. de 1^7 bavia «egaido um penMuneiito análogo 
ao do Cod. do Brazil, como se vé do art. 96A incrimiitando 
o {acto d'aqiAelies que inUfU&ssem permadir per ^mriptos ou 
disciêrsos publicos a nào exisUneia de Deus, ou que Deus 
nenhuma parte tem nas acções moraes dos homens. 

São notáveis tambeoi a eate rebito as disposições que se 
43ikcoairam nos projedos criminaes de Scipião Bexon. No Cod. 
dos Delidos paera o reino da Ba>iera, art. 423.", estabelece 
<Hn teroios geraes a profatbi^o da propagwndu; mas depeíc» 
no art. 424.*", dinpòe que ae e» novos dogmas fâo «^Tenderem 
o respeito para com a. Divindade, a obediência ás leis, a fide- 
lidade ao Estado, n5o forem capazes de fascÍBar nem de in- 
duzir outros em erro, ou se o delinquente for um imbecil ou 
um ignorante, a lei não toma a respeito d'elle sendo medidas 
de mera .prevenção, 

Entrega-o á vigilância da policia, « encarrega de esclare- 
cer o seu entendimento os ministros da religião. 

E no Cod. dos Crimes, art. 140.'', pune severamente aquelle ' 
«pie se erigir em chefe de nova seita religiosa, em circurnstan- 
cias nffirmativas du contrarias ás explicadas ao cit. art. 433.'' 
do Cod. dos Delictos. 

Est#s doutrinas parecem-nos eminentemente philosophicas, 
sociaes e até conformes ao e8f>irito do evangelho. 

Um dos' primeiros deveres dos apóstolos é a propgBkftção 
da fé; d*elle -se deriva o dever de instruir e pregar. — Euíiêis 
Âoceíe omnes gentes, disse Chrífito. — Á I^eja pertence com- 
bater o erro, e illustrar o mundo. Assim o téwi feito os portu- 
gueses lavando a religião da Cruz a remotas regiões. 

A lei penal deve coutentar-ae com proteger a religião do 
£stado nos «asos de escândalo, perturbação ou irreverência 
jBanifesta. 

O credito da mesna religião asaim o esúge. 

O mesmo Soipiac Bewwi, no Caà. àe Policia A4lmâii«- 
-toatifa, art. ^SO."", eaereveu o aeguinte^. 
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«La religion est la protectrice des passiou^ bienveillan- 
«tes; elle fortifie les motifs des bonnes actions; elle excite à 
« la vertu, et contribue, sous qaaatité de rapports, au bonheur 
«des hommes,'à la prosperité et à raã^rmissement des Etats.» 

« Mais, c est par la morale seule et par la pureté, de ses 
«tprinoipefi, qu'elie dait exercer son pouvoir; et la persécu- 
' 4< tion, omnme ViiiMénmee^ smt enUèrement oppa^ées au but» 
« quelle peul produire dans la société, » 

De resto, se segundo os princípios que estabelecemos ao • 
art., O legislador deve abstrahir da verdade e divindade da re- 
K^o cathoUca; se Jeeus Christo disse, que as portas do in* 
fenfto não prevaleceriam jamais contra a ^sua Igreja ; se effecit* 
vãmente a santidade e pureza da sua moral, t&o conforme ás 
necessidades sociaes^ nâo pôde ser disputada por nenhuma ou- 
Ifa religião do mundo; se a nação portuguesa, pelo seu ponto 
de contacto de suas colónias na A«ia e na Africa, tem e pôde 
ter a facilidade de pro^gar o catholicismo n'essas remotas 
regiões, que mais ou menos confusamente sentem e reconhe- 
cem a existência de um Ser supremo a que devem culta; se a 
justiça natural, absoluta, abstracta nâo pôde admittir senfio « 
Kfeerdade de consciência em matérias de religião ; m a digni- 
dade da religião catholica exclue taíito a intolerância e per- 
seguição, de qiie foram victimas miltiões dç frentes em outras 
eras, como a pretenção de uma espécie de exclusivismo ofi de 
mMiopojio ; é muito mau modo de proteger a religião do Es- 
tado a probibição de propagação de idéas ou doutrinas con- 
trarias, considerado esse facto em si mesmo. 

Nos peizes em que ha tolerância de cultos, a prohibição 
da propagação seria absurda, porque ella seria contraria à uni- 
dade de uma religião no Estado. 

Todos os homens c^nliecem que a verdade é uma só. O 
triumpho portanto ha 4e vir por outros meios ô religião ver- 
dadeira. A persvasão, o« Imim exe«iplo6 e poder sobremtmral 
fanrão o <que não podem consegmr as lerâ repressivas dos ho- 
mens, como não conseguiraih os $upplici#s e perseguições dn 
idade media. 
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28 Código Pbnal. 



ARTIGO 130.» 

3/ Tentando por qualquer meio fazer proseljlos 
ou conversões para religião differente ou seita repro- 
vada pela Igreja. 

Aqui temos pois a tentativa, como no n.^ antecedente, equi- 
parada ao crime consummado. O crime consiste no attentado, 
sem que o legislador se faça cargo especialmente dos resulta- 
dos d'elle. ^ 

Ainda que portanto o delinquente desista ou se arrependa 
do seu propósito, não será relevado, e só attenuada e reduzida 
a pena' se não fez proselytos, recorrendo-se para tanto ao art. 
29.^ n.^ 11.% e aos art. 82.^ e 83." 

O God. da Áustria contém uma disposição simílhante nas 
palavras: 

«Celui qui ose séduire.un chrétien pour lui faireaposta- 
« sier le christianisme. » 

Mas em primej^o logar 6 preciso que haja tal ou qual per-' 
turbação (treuble) resultante da seducção; em segundo logar 
doestas palavras se colhe que é necessário que o facto se mia- 
nifeste por seus effeitos, a (iq>08ta$ia, da parte do christão se- 
duzido. 

O God. não prohibe, nem podia prohibir sem offender a 
Religião do Estado, que a Igreja procure recrutar para a milí- 
cia de Ghristo os judeus, os protestantes, os mahometanos ou 
quaesquer outros sectários de seitas religiosas. 

Ainda ha poucos annos presenceámos a conversão de dois 
israelitas, a quem o em."** patriarcha de Lisboa ministrou pes- 
soalmente, com grande solemnidade e edificação, os sacramen- 
tos do baptismo e do chrisma, atompanhando esses actos da 
mais fervorosa e instructiva catechese. 

Se pois é esta a missão da religião do Estadoí, parece-nos 
que o legislador devia, guardar silencio sobre esta incrimina- 
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4)fe>, t|uftwlo <i«s t^nlaiívas de^Foaelytmo.pftM^otttrareiigiKi 
Dão resultasse perturbação, nem escanduio ptit)lioo, oq0io, ag^ 
fio«emo« fi<^<^ «nle««dettte ai Ptap^ito da ;)tYi^^ 

Actesioe que nmto n.'' se rnspr^m m f^h^fíks :^rfp,p0r 
qualqmr meiosc yaFeoeado dbrooger por etftenodoido^fló 
as tentativas de seducção com |niò/tcÍ6Íade, mas as «que .o )Ííq^ 
mm'As:.(^cAijla6v odm recaio e msguMrdiO. 

Sejido Aâ$im>QÍo toraiw>s «irouimtaBim ext^w qtie ew'» 
stitua a /*a/m de refilo que x) ftrt..e arC^rtatexigei»» ettoi^ 
nosapeise^içãa por rootivw^ebgíottos qi^e ai£wta*{NM>liibe. 

No Cod. das Duas Siciliaç Mo i^.eOGwtraiincriinÍAado ^ 
fincto deque tnata e9))e n.% com quando Aki'desde'0«rt«!92.'^ 

* Com o memo dir(4*o cma que o«C(}d. probibe íaier |pnoaetj)to6,para.rêiá«> 
4;ifto diversa, p<kle o imperfHlor 4a,ÇlMpa 4i>rohibir <|ue o» n^gpft jyprtngueay 
de Macau propaguem o culto catholico na China ou nas jeg^Ões tartareas do 
império celeste. Doesse direito usaram os tribunáes e o monareha d*aqueUe 
-fMiis eiL 180$, probÂbindo<o8.m«io3.,(te fstfwgaçfto qae se haviam ÂntrodanAo 
por nossos missioAarips de M^cau e dos estabeleçipientos de PeJÔJn , sendp 
um dos principaes meios de propagaçSo a impressão de livros em caracteres 
chineses, o queante^se falia em caracteres europeus, incomprehenriveis para 
«s chÍAs, e que jM>r, Jsiio eram iqeapases de in^^r ,sotãre aeu espirito. 

Os principaes fautores e propagadores, foram punidos, e se detenoiíiou 
que taes livros, depois de examinados competentemente, íbssem queimados 
sem «xcep^o. 'Alguns oomplkfeMios reliuneiararm eit&o á religiio catholiea, 
^leio qite.íor«in relevado» decaa^igo, ipa8.flcaiA|n «nbme^o^ta uma T^fi^Pr 
cia especial. São notáveis as palavras do edicto a similhante respeito : 

aComme la crainte de la punition peut avoir agi sur eux, pias que le 
«idésir flincère 4e se réf<»rmer, il eet néeessúre q«e, nonobstamtdeuf cétvacta* 
r<tion, les magistrats et les officiers mílitaires veiUent particulièiTQin^t ,cqir 
«eux.» 

E comtudo, apesar da existência na China de um culto offlcial, o indif- 
ferentismo ou o scepticismo religioso ali predomina, o que devia tomar o le- 
gar da maior tolerância religiosa. O imperador Tao-Kouang, predecessor do 
soberano actual, algum tempo antes da sua elevaç&o ao thronó, dirigiu ao 
povo uma espécie de proclamação, na qual, passando em revista todas as reli- 
giões conhecidas no império, comprehendida a do chilstianismo, terminou por 
concluir que umas eram tão falsas como as outras, e que se faria bem em as 
desprezar todas indístinctamente. 

N^este deplorável estado, seria muito para desejar em favor da civilisa- 
ção da China, que as conversões para a religião christã ahi fossem mais fre- 
quentes. Mas a propagação do evangelho recuou muitos séculos em conse- 
quência das intempestivas disputas dos jesuítas e dominicanos ; e o temor de 
que a invasão da Europa ali se introduza por similhante meio, constitne o g«H 
Terno chinez perseguidor dos christãos, como excepção ao seu indifferentismo 
religioso. A seus olhos os christãos, mesmo chins, são considerados como ei* 
trangeiros e espiões do Occidente. 

TOMO IT. I 
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até 194.^ se encontrem penas severas contra as faltas de res- 
peito devido á religião. 

Não se encontra no Cod. do Brasil, assim como nio existe 
na Cod. da Toscana de P. Leopoldo. Também tinha desappa- 
recido do Cod. de 1837. Igualmente era omissa a Const. Cr. 
da Carolina. 

Mello Freire pratico^ a mesma omissão no seu Ensaio de 
Cod. Cr. Não foi mais previdente a nossa Ord. do liv. 5.**, com 
quanto no tit. 1."^ § 4.^ punisse o apóstata. 

Também se não conhece nos mod. Cod. da Baviera, da 
Pmsssia e outros de Allemanha. 

Demais, se a Carta consente o culto de uma religião di- 
versa e com publicidade^ porque não prohibe aos estrangeiros 
fechar as portas dos seus templos a quaesquer individuos que 
a curiosidade ahi leva; e se entre os meios Me culto, a predi- 
ca, as exhortações, as homilias são ahi praticadas ; os protes- 
tantes, os judeus, se estrangeiros, podem por esse meio re- 
crutar ou produzir conversões para a sua religião. 

Se o facto é crime, temos então a impunidade a favor dos 
estrangeiros, quando o mesmo facto for praticado dentro dos 
seus templos; se não é crime, temos os nacíonaes punidos in- 
justamente, e tanto mais que, pelo art. ISS."" do Cod., a apos^ 
tasia ou renuncia da religião é punida, quando for feita pur 
blicamente, somente com a perda dos direitos politicos, que 
equivale era certo modo a constituir os nacionaes como es- 
trangeiros. 
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ARTIGO 130.» 



4.* Celebrando actos públicos de um culto que não 
seja o dò, mesma Religião Catholica. 



Este n.'' íica em desharmonia com o antecedente, pois que^ 
deixa de incriminar um facto de maior gravidade. 

Prohibe celebrar actos públicos de um culto que nSo seja 
o da religião do Estado, permittindo assim implicitamente a 
celebração de ados particulares d'es8e mesmo culto. 

Mas a celebração de actos de culto é um meio muito expres- 
sivo e>effica2 de fazer proselytos; logo as palavras=j>or qwU- 
quer méto^ss parecem pôr %m contradicçôo este com aquelle n."" 

Cada um pôde, em vista d'este n.^, ser mouro, protestante 
ou judeu, em sua casa, com os seus parentes e amigos; mas 
nSo pôde assim promover e manter o proselytismo em pre* 
sença do n.'' antecedente. 

Esta antinomia cessaria, se ás palavras = por çuaí^tf^r 
mei'o=se acrescentasse, como em o n.** l.<*,=(fc publicar- 
ção=9 ou as substituíssem por =pelos mesmos meios= como 
no n.^ 2.^ 

Talvez que outra não seja a intenção do legislador, e que 
no n."^ antecedente haja mais defeito de redacção que de dou- 
trina. 

E em verdade, cada um em sua casa, comtanto que não 
«ause escândalo, tem um asylo inviolável, como garante o 
art. 145."" § 6."^ da Carta, e sempre é certo que, não se dando 
manifesta irreverência para com a religião do Estado, nin- 
guém pôde ser perseguido por motivo de religião, porque as- 
sim o diz o § 3."^ do mesmo art. 

E nem obsta o art 6^^ da mesma Carta, permittindo sô- 
meflte aos estrangeiros o culto da sua religião com seu culto 
domestico ou particular, porque esse mesmo art. consente 
mais, que esse culto tenha logar em casas para isso destinar 
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das, sem forma alguma exterior de templo; o que nSo é per- 
mittido a portuguezes. 

Essas casas, assim especiainmite consagradas, são no seu 
interior verdadeiros templos, e os actos do culto são pttblicos, 
como patentes e accessiveis a quem os deseja presencear. 

O 'DO80O publicista Silvestre Pinheiro (tSo respeitado de 
nacíonaes e estrangeiros), na esiposiçâo do seu Projecto 4e 
Leis Orgânicas, liv. 1.^ tit. 1.^, notou a contradicção que se 
dá entre o art. 6."* e o art. 145.** § 4.** da Carta, pela infe- 
V rencia que contra os portuguezes resulta do art. 6.^, restri- 
ctivo da liberdade de consciência de todos os moradoies d W 
les reinos, tnaoionaes ou estrangeiros. 

Eifectivamente permiite-se aos estrangéiroB o que se nega 
aos portuguezes; e n-isto nQo ha justiça. Perém os portogue*- 
«s estão sujeitos às instituições politicas e fundamentaes do 
fistado, nas quaes se conta a sua religião, por wn dever e**- 
fecial que se ^o dá nes estrangeiros, o que «e por um hd» 
auctorisa a tolerância a favor d'estes, por outro considerações 
politicas não menos poderosas de relações mtemacionaea, de 
commercio e de tratados, justificam plenamefvte a desigMl^ 
dade notada pelo illustre publicista, sem contradicçlo algum, 
por não haver identidade de circumetancias. 
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§ k.^ S% o erknineso* for estrangeiro, serSo* n'estes 
68608 9«b6tituiditô 08 peBss de prisão e de muka pelo 
èd exputeSo do reino temporária. 

Art. 29l^ n.^ 5.^36.^ 55.^ 76.^ 7*.^p.^ 8f.^S 5.^ 



Ntfto Bo» pareee jailoi mm oolmmite qUe* aasini' se- deter- 
para* 09* estrangeiros» 

Se a^ penai de expuhfto do rehM^ at conaideva' ura. faver ou 
mnHTOontemplaçllo aos estrangeiros, a excepçdo é iiquMa, po«^ 
que a» Ms peaa«S' dlevon ser i^âaes paca iodos^ os^ dblimpie»* 
It» naoionaes oaesftrangtiras^ sende oerto que estes afta stjei- 
tas'» eilfsy oemose acha detemtinado no- n.^ i.^ èo art. 37.P^ 
m> que ooneovdam,, como vimos^ os^art dfk^ e 31.° do €od..de 
iMatnv, part. L* 

Se pôvént a» pena dar expuisío do reino é mator quer a» de 
prisio e lankay oMoe é oonsidarada' no § 5."^ de art.- íUdi?, 
então é uma grande injustiça que se lhes causa o impoT*se- 
Hte% HBSme quande temporária^ 

Algum dias, nsBaa e ainda^ anno de priâio e niuita^ ooiv. 
respondente, ndo arruinará o estrangeira que exerce entre nóft 
9Ígaàt sano de industria» ou cemmercio, em quanto que' essa 
mina,, e» pdo menoft «nn gravíssimo* prquifls,, será quaai oeit* 
peia^espuisão t«mpomriaqiie, emooirfbrmkUdeconiro^art. â6i°^ 
nunea: pédis desRr de tres' anneae pôde- ir até q«wiaei • 

Assim' ficai snfeetit«ida* pami cem o estrangeie» um» penar 
mrmmanak pon ooCrai wudor e qoe tenr per mimm^ e< qme 
n'aquella é o máximo! 

bto Miais' se aggvava se o aiL &S^'' nio dovisr ser enlen- 
éiàm coÉw ai eUe' tafosemes;^ peeqiir eatiie pefe penai maiof 
fieaw 09 bef dar esUr a ngáfa expidso^^ne^do» ceito- os (tos ai»* 
sentes, em quanto que da prisão os poderia adarinistora*. 

. BelimoiAe parft0»eatraiigoiios^se'os eases^d^este art. 130.^ 
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se dessem 9 não lhes faltariam nem tratados que invocassem, 
nem representantes das suas nações que os protegessem; e, 
como diz Silvestre Pinheiro, no logar supracitado, nio ha de 
ter logar esta duvida, porque a nãb é n'este nosso século que 
pôde resuscitar a inquisição. » 

Acresce que a respeito dos estrangeiros não pôde ser appli- 
cavel em toda a extensão, em vista da Carta, o disposto em 
o n.^ 4.*" d'este art. ; porque elles podem ter templos e n'elles 
praticar actos públicos^ como estão praticando osinglezes, com- 
tanto que os edifícios tenham exteriormente apparencia de ca- 
sas particulares. 

Ainda assim lhes ficam prejudicadas, diz o mesmo publi- 
cista, todas ás praticas do seu culto fora de taes casas, como 
são as dos enterros, casamentos, romarias, trajes religiosos, 
etc., que deviam ser-lhes permittidos quando não offendem o 
respeito devido á religião catholica nem á moral publica. 

be facto são entre nôs tolerados, pois a cada passo e dedde 
muito estamos presenceando essas praticas pubUeamente, cobm 
nos casos de enterramentos, sem que a auctoridade policial se 
intrometta n'isso nem o povo se escandalise, antes algumas 
d^essas praticas são muitas vezes uma severa lição aos portu- 
guezes, pela seriedade e recolhimento respeitoso com que tâem 
logar. 

Com relação portanto ao n.^ 4.^ doeste art. a disposição 
d'este § é insustentável, quanto á incriminação, assim como 
é defeituosa a sua penalidade. 

De resto repetimos que não sabemos por que rasão ha de 
ser para nôs um dever, como é o de todos os òhristãos, ensi* 
nar a religião da Cruz a todos os homens, leva-la ás mais re- 
motas regiões, afifrontar o martyrio, as perseguições por tal 
motivo, euntes docete omnes gentes; e se não ha de permittir 
aos estrangeiros recrutar para a sua religião, que também acre- 
ditam verdadeira, os portuguezes? 

Pôde o catholicismo receiar a concorrência? Pelo eontrario, 
a sua propagação e pureza ganharam sempre com a toUraneia, 
irmã *gemea da dôcUidade, qúe os christãos desejam achar em 
todo o mundo. 

Resulta d'estas observações que não ha verdade moral, re- 
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ligioM nem politica nas incriminações dos n.^' 2.^, 3.^ e 4.^ 
doeste art, com relaçfto a estrangeiros, que só devem ser re- 
primidos quando faUem mo reipeito ou causem perturbação 
publica. 

Ter uma crença diversa, prestar-lhe cuho, procurar trans«- 
BHtti-4a a outros kunens, não é faltar ao respeito devido a 
qualquer religiio; e o escândalo ou perturbação ^o factos 
materiaes distineUiiSy que podem aeguir-se ou não, segundo o 
grau de civilisação, de. fanatismo ou de indifferença de um 
povo. 

Acresce mais, com relação aos estrangeiros adventícios, que 
pouco ou nada tèem que fazer n'este paiz, a essa chusma de 
aventureiros que, não achando fortuna entre os seus, aqui vem 
especular sobre a nossa bolsa e credulidade, que a simples ex- 
pulsão importa uma completa impunidade que, nos casos de 
injuria, menoscabo e escândalo publico, seria de péssimos effei- 
«of, em rasio do fluiu exemplo. Embora seya expulso o estran- 
gwo, mas deve essa praaUoade que, em todo o caso condem- 
námos, ser {«^eeedída de alguma correcto peaitencinria, como 
66tá em alguns Co^tigos. 

Não.cpieremo& restabelecer a inquirição, mas querraios que 
os estrangeiros respeitem as instítuiçdes do pais, e não pi^poem 
oom insultos e escarneo a nossa hospitalidade, nem perturbem 
IMMrseos actos os nossos eleneatos de ordem e traÂquiUidade 
pobliea. 

Se assim o não praticarem é nosso dener e dirríêo impor- 
Ihes uma peaa, nio só prevesuica das reincidaicias pela expul* 
eèòf mas reparadora e repressÍ9a pela correcção peniteocíaria. 
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§3.'' Se* rnimindíite se ' tiver GOMmeOlida símptit 
feltâ de Tédpeitd^ oi]t sis pagbvm» injuricysM: oa bttsphe^ 
rtims for^rti pi^oferidhs dB viva vo» pablicratnent», mas 
setn intenção de escarnecer ou ultrajar ú Religião- de» 

L aos seus 
grehehsão, 
j dias. ' 
,? § uaioo, 



Sa eotffronttiçiki* doeste: §f c#Éfi fr art> arseoB fi^^" eeraMiM^ 
festiBii que e €^; ootitempton cp/aJiinfenNpefeo eowo «nim 
OfÍMie físmaii «tfcidiviílitidRM em:s(in9ÍleS'«:9iMtt/!i«da: 

É qualificada: l."", quando, ainda^ qu^'ttfte<lMi}íiteRiniM 
Msm^ul<»tije ft rei%iao; nfto fep feita p^r quBlqm»^ nifia âk pu- 
Wkavfto <Mf tnami^sta^» que nltysq» o- (|r tíiw wv <w par 
fMõp; %^r Mnpf^ qae hafà iMMiçaa» ^ aVNViieé^ autiri^ 
ttajât<;ai|ida qtte''iK^*pott pabm»; 3c% qnnéooidilâiqiaMa 
tenha por (im propagar doutrina contraria aos seus éh^MMH^ 

È stí^pUl^ am ti^a^aai maitifaMi que i» Cadii «ia dafine, 

AIlMd^fês^o GaiL davia, 4MtÊ0'^mêi6 Bí Ê m^n» jmBÍm wxjfSff^ 
cito em nos definir a palavra dogmay que pôde nSo ser entendi- 
da senão a respeito dos mysíerios ou pontos de fé, e tanto mais 
que a Carta, no citado art. 145.** § 3.°, distinguindo as faltas 
de respeito á religião das offensas â moral publica^ que é fun- 
dada na mesma religião, não confundiu os dogmas em sentido 
restricto com os preceitos da marrai evangélica, comprehensiveis 
pela rasão e demonstrados pela philosophia de todos os tempos. 

Por outro lado é digno de se notar que comprehendendo» 
para a qualificação da injuria, ser ella feita, não por um meio 
de publicação, mas por factos públicos, e estes incluindo os 
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gm$o$^ fl0ftiiirf«leNé«iiiihpnrai«Aito»peiiiM!O#/te<èr^<^ 

dm rBWrqvKrmydÊnm «itoM dto, qMr todo» piMÍMii'oiivirr 
qi^fÉitoBi yiypuémmicr lUtarpredMlot rbetipMerdeoiiâar 
um, c)Mi at pilanv» qM pcdo MM entMVKo* e sentida* ce iniM Wi ii 
cr vtd|i;nr ttonit «m» sígmÂesçi^ ■»i^ c^a' ^ ^> pcrigMav 

Beia mMoft AmiMfr o» jfMo# cw sev especurinente* goii#h 
denriè» e «MMoiiidiosv ootm foMim m «rti 484 ."^ $-^'', p«rv 
(j^tei d6'iirdetBiMto«r mm atlMutiçtO' na pena-, ou ssr equi- 
[— lid ai áa^jMJot^riít oom« ftran m art; Ma."" do Qf^áí Pm. Fr. :. 
««lonti^peiaoMicl ^mattfaF^ fêUrpmtdM ^u^gma^^ ostragé, ii^ eH^ 

9» BMÍ o a dr pMkaçdo a <pie se retee* o d."" 2;"^ tlíè»^ 
em regra geral, mais importância que as palavrm^ é*esla« qnv 
€»« j;M>i^ Untto* oow i«iilpçW ** prem^dítUçSo^ oono A* 0«t(Hisão 
dBSffMtafibftoa de 6iOaiidab>'#itM»iMbsaiçtor nSo daimfMtpa^ 
tMtabsctf; €#iw»*foiiamv Mnfondidos m gealoa oon oa llioIMi 
aBinDta<|Qi)fomq; e ifMrUo a fttQtMV era^indiapema^l «ftiaH^ 
fica-los materialmente e Mo d«aigM*toa sémM«e'pelriiiliMiíli»i' 

Conhido a> dispff8Í9ia'd'6Ste m^"* mnkt^ w vemiMUar ou 
aUfenniar; cib<»iitefqi' rttB ( i» t^ cy dèfefttr q(i6'notáMi#9 aom.^ 1}.^ 
sdilB' 01» iMolftidMf qpMf pedOtt^ fív da eeiiftefto^ que» aM 99 
te; éB9*Nr|tinas ftika»' á FeUgiiê^ por palanM^ a aa^^ Mtw por 
6ieripto> 011* o«tr(^maí(]^ éa' pdiik«KJioi 

' .Parff a* inipospiçio da pwif se •eingtf^it^aBtia' n.^* hV^ 9á^# 
exiaianei» ^lo* fwBtb* da^ propidaf 8# iá iojwnp ^N^rbal; ma» qwm 
€Ík^^^i^^àmmpmlÊ94» da «teia ou ^paat«M daMMMdi» dè es- 
eoraeaar au' t}ltipa}«i« 0« faHfHM' ou de pMpagar émitima «o»^ 
tMw Ms^ aan^ dogmaa^i Dètm,, mê pi^^siium^ mmmíêm 

Ovà a prova d'este dolo, porque — ék iniamí«íJaWM' Jwia**-^ 
é mui difficil, e na duvida se ha de preferir a explicação mais 
benigna f|ara Oidelioqp^pt^ e meiv)s offensivat pa^a, a religião. 

Aave nartaa aoppafrtc <pra» tgfjKMBWMni^ im f m r è ê jíêêê^ 
pBSiá JfWTcirn. 

&. l^auio^. aAteg^d^ sei: apofttoto £ai. blA^hemo,. mm por 
igMvaffciaf «'f^m^mweaavi «iiidsiganMPdívM, aonva aUe* 
«esmo diz: — Quí prmô fui btaspAemiíS. etjgetsecuttfr et íft- 
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ahes blasphémes» diz o Cod. da Toscana, arL 61.'', que 
« Texpérience a prouve et prouve tous les jours ne prooeder que 
<(d'ignoraDce et méme d'un dãrangement d'esprit, ainsi que 
ad'un accèe subit de colore ou d^ívrognerie, eu bref, d'iiiie 
«âme portée à toute auire ehoae quà iojurier la diviuité ou 
a la religion, quand ils ne seroni r^tés formeis et entachés 
ad'hérésie... ils seront punis économiquement par la prison 
a ou par tout outre chátiment conforme aux lois àa police. » 

Quanto porém á penalidade ^=reprehensãoo=s aqai adnút- 
tida, nós a considerámos viciosa, por ser arbitraria, n2o ter 
máximo nem minimo, e porque pôde ir do attoi ao ridícub, 
conforme for o juiz e o delinquente, como já expoiemos ao 
art. 30.** n.^ 8.^ 

A reprehensio está na sentença, está na condemnaçSo, na 
reprovação do facto em si mesmo; « é este o íacto único em 
que, n'estes delictos leves ou desculpáveis contra a religite do 
Estado, pôde t^ logar uma pequena multa, para com ella se 
formular e concluir a censura judicial. 

Quanto á outn penalidade =priêão=: sendo conveniente- 
mente applicada, é sempre moralisadora e correccioMl, perfeita- 
mente divisível, mais que suficiente a dispensar qualquer outoa* 

Demais, quanto, á incriminaçfto, se nos offerece notar 
que o crime fica indefinido nas palavras =sajímplM faka d$ 
respeitosas ou^ se considerem independentes ou ligadas ás.pa- 
lavras=»ifm intenção. ..de tUtrajar a religião do retno.s=s: 

Seguramente que o Cod. não quiz dispensar a iníendonúF' 
Udade nò$ erimes de falta de reêfeito $imple$f o que seria con- 
trario ao art 1.^; mas quiz punir o facto como co$Uraven^, 
independentemente de toda a intenção male/ica, nos termos da 
definição dada no art. 3/ ? ^ 



« «A cobra (Bda) é rererenciada em 4i^^^ como o boi no Egjpto : ha 
•mma caia atade eitSowoaUikfaM um mobUo d*ellat; tio manttdait á custa do 
«(poYo, e téem padres que diri|^m o seu culto. Estes reptis costumam i» Teaes 
«fugir e ÍBtrodusirem-se nas casas dos habitantes: aconteceu pegar fogo em 
auma d*estas casas aonde tinha entrado uma cobra sem seu dono saber, por* 
«que se o soubesse tinha obrigaffto de dar parte ao padre para ir busca-la: 
«ardeu a casa e foi encontrada a cobra morta no montão de cirnas : o dono 
«da casa teve que pagar 400 pesos para poder remir-se do crime que commet- 
teu o fogo \n Anwais PO CMmoHo UfifmÂVABiir0, n.^ f , Março da lt54. 
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Custa-nos a crer a possibilidade de simNhante absurdo, e 
nos inclinámos a pensar que aqui o legislador considerou sem- 
pre a intençfto de injuriar ^ distínguindo^ a $impU$ da qwdi^ 
caday tomando esta entSo o nome de ultraje, assim como o 
fuirio toma o de raubo^ em rasio da vioUneia. 

Logo, provada a intenção maléfica, toda a fdta de res- 
peito que nlo for um ultraje é simples, lias a incriminado 
fica sempre vaga^ porque para se qualificar a injuria de sim- 
ples cumpria que o Cod. especificasse em algum logar o que 
deve entender-se por ultraje, o que se nio encontra. Nos 
art. 390.^ e 490."^ se emprega a palavra ultraje, mas também 
em termos indefinidos e que assim não esclarecem a questão. 
Resta pois o arbitrio do juii, em opposi^ á segun^ parte 
do art. IS."" 



Digitized by L^OOQIC 



GdiMcHVnMA. 



M«nm*930)*' 



1 3."" Sé a nijiim mimeliH» 110 desacátS' erpr()feMytção 
doar âai^adáâ^ F^ma» è» Eaelfai^istiâ;, àr petra será a èA 
pfisâe^ mmúf temperam. 

Art. 291** it.^ 3í.^ 3f .^ 54.', 5^.^ n.^^^.n 7W/; TO^J» 
n/ l.^ «2/, 441/ 



Este iavstmámi^»* è Hom ii mm» ke^bçio a èncMiiM»* 
cia. Sem duvida os nossos maiores não imagínáyau^ nam mh 
quer a possibilidade do delicto, como Sólon não imaginou a 
do parricidio. 

Se a religião catholica é a religião do Estado í se d' entre 
os seus dogmas e os objectos do seu culto nenhum ha mais 
sublime nem mais respeitável que a Divindade mesma do Re- 
demptor; se a fé faz contemplar e adorar a Real Presença na 
hóstia consagrada, aquelle que commetter o desacato nos ter- 
mos expressados n'este § 3.^ é um monstro, é um perverso, 
não pela offensa á Divindade, mas pela injuria, pelo ultraje, 
pelo escândalo que commette contra a sociedade. Demonstra 
por esse facto que ousará menoscabar todas as leis, todas as 
conveniências sociaes, pois despreza o que é para todos objecto 
do maior acatamento e veneração. 

Cumpria portanto, ou guardar silencio, como guarda o 
Cod. do Brazil e outros, ou desde que se julgou necessária a 
previsão, proporcionar a pena á gravidade do delicto. 

A lei franceza de 20 de Abril de 1825 (depois derogada 
pela de 11 de Outubro de 1830, como incompativel com/a 
tolerância de cultos) considerava n'este facto o maior de to- 
dos os sacrilégios ou antes o sacrilégio por excellencia. 

Se a profanação das Sagradas Formas fosse feita publicor^ 
mente, a pena era de morte. 

O Cod. de Nápoles, art. 93."*,. puniu este delicto com a mes- 
ma pena, acompanhada do quarto grau de exemplo publico. 
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Q CML lia SMdBttha, ast. á«l.^ ooHM»«'iiimm nmlí- 

Estas lek «l# «eiiefA&, aio .mamo cnnis, «ia» prapofcio* 
m$tÊm » -cMÚftB mo imkAáo. 

Nto o ffííiiomÃ aaaíii o fMmo £ad. La^o jia avt. qna «ae 
se^ie aAofÉa a atMaaa pena ée priêão mÊmr tempermiu om- 
Um «faeUe» «|He «por aetos de vtoleiMâa ponlnibar ou neina 
jaafctr impedir o oaMo 4a vetagiãa à» Teia*. 

^«ste fónmu o hoDMmi.qne violimaMiiite perturlM a« 
tenta ÚMpfidír um afimllo, aima «atveaa^ é punido comoequdle 
fue IftBQa per Aerra* que :p«a aos ^ as âagradaa Fósmaat t 

Igual pena impõe o Cod. áquelle que em qualquer (pawio, 
em rela(ãe a potencia eatran^ira, abiitaiido de iimoçdes i>ffi- 
eiaes, ^tic^ effenm eontra a dignidade, a ié -aii os íntera»- 
sei6 da jAçfto; effianaa esta por eeirto nenoa fOM^e, qw a feita 
á mesma naçdo no que ella mais preza da sua veligifio, no 
ttoico objecto da sua ^aioraçcto. 

Mas o qite é tmais ainda, -t ijpae o Cod. ao avt 44a.'' pnM 
o roubo êomleg» ou js$eríkgi0 indwedêf eom pena muito 
maia gffuve que o saerilegie émfo$^j(soKU0Ktk\ào jpelo desacato 
previsto «'eate § ã.'' 

O q«e aíflopleanente furtar eu naubar o vaee sagrado tem 
trabalfaos publieoa no ultramac* entre o maxísioida pierpetav* 
dade, e o minimo no máximo da mesma peaa tempoorariaí! 

Ifitb é um emoy jMmpie as penaa do saiorilegia i^aatra a 
i^igiio de Estado não podem oaasistir senão ãa falta de «es- 
peite^ oe detpreM manifestado.. Sem essa èntenglo, o aecrife^ 
gíe nlio é maia que «m 0t€cem)rie de furÉo ou roube, que aó^ 
mente deve aggravar a pena do crime .piinsipaL ' 

A paelifiacão 4as «ousas eoniafradas ao eolto, díi F9an- 
§ieri, im é e /Sm <ou o effnto da aoição. So >primein> caso, s 
delicto, que é o dmyuro pelo ^euita, é mais gcaae que no ee^ 
fundo; e portanto lé de enideocia que a pena dem ser «mior 
n'aquetie de que n'eate. 

Assim o ^&0tesám o legislai de ded. 'áas Bmis SiciliaB, 
c^wmnando» m ert ft9/» m BOjydwdDSívasaeaagraèas afena 
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42 CoDiQo Penal. 

do erfOêíolo, embora o delilAquente leve ou disperse as Sa- 
gradas Formas; em quanto que no art. 93.*^ havia comminado 
a este sacrilégio directo a pena capital aggravada. 

O Cod. Hesp.» no art. 131.**, pune o mesmo sacrilégio 
com a pena de reeluião temporária, qne nos termos do art. 26.^ 
é de doze a vinte aanos, e portanto pena mais grave que a 
do nosso Cod.; mas comtudo considera o roubo dos ol^ectos 
sagkndos como crine menor, impondo-lhe a pena de prisão 
maior; e infinitamente inferior no art. 428.^ ao furto dos 
mesmos objectos commettido em logar sagrado, mandando so- 
mente aggravar a pena ordinária no grau immediatamente 
superior. 

Mello Freire, no seu Eus. de Cod. Cr., tit. O."* § 9.^, pre- 
viu o furto sacrílego dos vasos em que se achem depositadas 
as Sagradas Formas, mas deixou em silencio o desacato, com 
abstracção do furto. 

O Cod. de 1837, art. 100.^, fazia a incriminação do de- 
sacato, mas reduziu a pena ao banimento temporaríol! 

A dt. lei franceza, de 20 de Abril de 1825, art. 2.**, incri- 
minava também o sacrilégio directo, mas exigia, como con- 
dição essencial, que o facto fosse praticado =par haine et mé- 
pris de la religion=:y distinguindo no art. 9.** o sacrilégio ín- 
directo por meio do roubo, considerando mais grave o pri- 
meiro que o segundo. 

Em conclusão portanto, entendemos que admittida a in- 
criminação, coíno se fez n'este §, nada pôde justificar o modo 
por que se acha contemplada, em compara^ especialmente 
com o art. 441."* Ou n'esse art. ha penafidade exorbitante, 
ou n'este ha de menos. 

Se ambos os factos fossem igualados, haveria injustiça re- 
lativa ; mas attenuada a tal ponto a penalidade do que é mais 
grave, esta se torna contradictoria e absurda.' 

Resta notar, que o crime de que se trata não existe se as 
Formas da Eucharistia não forem Sagradas; logo é precisa a 
prova de que as hóstias tinham sido consagradas. 

Mas esse facto é puramente espiritual, e s6 a Igreja pôde 

* Recommeadâmos sobre este $ as observatçSes do Comm. do sr. Latí. 
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Abtioo «30.'' 48 

sobre etle pronunciar; o poder temporal nBo pôde sem escân- 
dalo, sem incompetência e sem attentado julgar sobre a exis- 
tência ou nBo existência doesse focto. 

Logo era indispensável que o l^islador removesse esse 
inconveniente, declarando explicitamente, quando ou em que 
circumstancias, aos (4hos da lei penal, as Formas da Bucha- 
rístia se devem considerar Sagradas. 

Esta omissão é indesculpável, principalmente quando a 
difficuldade se achava removida pela referida lei francesa de 
20 de Abril de 1825, art. 3."^: 

« II y a preuve légaU de la consécration des hosties, lors- 
«qu'elles sont placées dans le tabernacle ou exposées dans 
c( Tostensoir, et lorsque le prétre donne la communion ou 
«r porte le viatique aux malades. x> 
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Gaitf«o FfiNUL. 



juniGaHtsi.o 



À mesam pena deprisãá) oiaiar teiaj^raria mràk im- 
posta áquelle, que poractos de ^iolenoia perturbar ou 
tentar impedir o -exercicio do cuHo publico da Rdigião 
do^Reino. 

Vid. ref. ao art. 130.^ § 3.^ 

Â<&e(iva perturbarão io culto f&r ^etos de yiokmiei é 
pois igualada á tentativa do crime de iwpedir ò meattio eulto.-^ 
Nos termos portanto do art. 9.° do Cod., a suspensão da exe- 
cução d' este crime pela vontade do criminoso não é causa' 
justificativa. — É comtudo uma causa attenuante, quando se 
der, e por isso deve então ser abreviada a pena com applica- 
^o do art. 82.° 

A pena de prisão maior temporária é excessiva, compa- 
rada,^ como já nQtámos, com o delicto previsto no § 3.^ do art. 
antecedente, que sendo mais grave é punido com a mesma 
pena. 

Á^sim o comprehendeu o Cod. Hesp., no art. ISS."", pu- 
nindo o mesmo delicto com a prisão correccional (de sete 
mezes a três annos), e em caso de reincidência com a prisão 
menor (de quatro a seis annos). 

O Cod. Fr., no art. 261.*", pune este crime com a multa 
de 16 a 300 francos, e prisão de seis dias á três mezes. E esta 
é a pena que de ordinário applicam os tribunaes d'aquelle 
paiz contra oi^ auctores de desordens ou tumultos nas procis- 
sões, como nota o abbade André no seu Curso de Leg. Civ. EccI. 

O Cod. da Áustria, nos art 107.°, 108.° e 109.% pune este 
crime, quando simples, com seis mezes a um anno de prisão» 
e quando aggravado com cinco a dez annos. 

O Cod. da Sardenha, no art. 159.°, emprega a pena de 
reclusão ou de prisão de três a dez annos, ou ainda maior 
pe a, segundo a gravidade das circumstaacias. 
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Artiqo Í31.V 4S 

O Cod. das Duas SíciUas conuniiia, no art. 91.^, apena^e 
ferros do primeiro até ao segundo grau (de sete a doze, de 
treze a dezoito ânuos). £ no art. 102.**, quando se nSo em- 
proarem violências directamente contra os ministros do culto, 
a pena de prisão do primeiro até ao segundo grau (de um a 
seis meies, de sete mezes a dois annos). 

O Cod. da Baviera pune este delicto, no art. 336.^, com 
a pena de prisão com trabalho de dois a seis annos. 

O citaao art. 135.^ do Cod. Hesp. exprime-se nos. seguin- 
tes termos: 

o Los que por médio de violência, desorden ó escândalo impe^ 
a dieren ó turbaren el ejercicio dei culto publico, dentro ó fuera 
<(del templo, se^àn castigados con la prision correccional. 

c(Em caso de reincidência lo seràn con la prision menor. )> 

O seu commentador Pacheco nota que o perturbar o culto 
nunca pôde exagerar-se ao ponto de ser equivalente de impedir 
o culto; e por isso condemna que se confundissem na mesma 
incriminação e penalidade, estas duas acções. Teme a impu- 
nidade que ha de resultar da excessiva sevmdade da pena, 
quando applicada aos Ínfimos graus de factos da primeira es- 
pécie; pois que o minimo dos sete mezes da prisão correccio- 
nal ha de parecer a todo o mundo, em muitos casos de per- 
turbação, como de um rigor extraordinário. 

Que diria Pacheco d' este nosso art., quando depois de no- 
tar precisamente a mesma confusão nos factos, meditasse so- 
bre o minimo da nossa penalidade, que é de três annos?... 

Apenas na applicação da lei penal poderão os juizes, em ca- 
sos taes, usar do arbítrio que lhes deixou o Cod. no art. SS."", tor- 
nando correccional a prisão, mas nunca inferior a dois annos!! 

£ o mais é, que não só confundiu este art. na incrimina- 
ção o facto de itnpedtr com o de perturbar, mas a ientcUiva 
de qualquer dos mesmos factos, vindo assim a ser punido o 
cuteníado, contra o exemplo do citado Cod. Hesp., e tam- 
bém do Cod. Fr., art. 261.**=CpMaí qui auront empéché, re- 
tardé ou interrompu=: isto é, para que pena tão grave co- 
mo a que é imposta n'este nosso art. podesse ter logar, se- 
ria preciso, segundo este Cod., que os actos de execução do 
crime tivessem produzido o seu effeito de obstar, suspender 
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ou interromper. O impedimento fai c^ta que o culto se nfio 
possa praticar^ ou no logar e momento designado; a perima 
baçào ataca o culto no seu mesmo exercício, produzindo n'elle 
a suspensão ou intemip^o. 

Se a tentatíta foi frustrada ou repellida, não ha todo o 
damno material resultante do crime, e fallece uma parte do 
elemento moral que caractertsa o crime consummado, que ndo 
pôde portanto confundir este com aquella sem aberraçio dos 
príncipios consignados na primeira parte do Cod., porque de 
facto o culto não foi impedido nem perturbado. 

O legislador não pune o peeeado, mas o crime religioso; 
e por isso tem sempre a considerar o mal complexo do crime 
que é sempre puramente ciril, e a proporcionar a quantidade 
e qualidade do remédio penal ao mal causado. 

De todos os Cod. citados o que nos parece mais racional 
sobre a matéria, tanto nos termos da incriminando, como nos 
da peiialidade, é o da Baviera, que no art. 336.** 4 concebido 
nos termos seguintes: 

aCelui qui fera violemmeni intasion dons une égliee, Of0 
aautre lieu de réunton religieuse au moment du eervioe át* 
«mn; celui... qui emploiera la contrtrinte ou la moleneepotir 
« eniraver les cirémonies du culte, será puni, si le fait ne con- 
a stitue un crime plus grave, de deux a six ans de maison de 
« travail. » 

Guarda silencio sobre a tentativa, ficando assim sigeita 
para a punição ás regras geraes que estabelece no art. 6.*, 
que nunca a equiparam, mas lhe proporcionam as penas con- 
forme a maior ou menor distancia do crime consummado. 

Se a conversão dos crimes em attentãdo se não justifica 
em rasão do crime religioso ou peccado, que aliás não pode- 
ria então ser applicavel aos réus se fossem estrangeiros, tam- 
bém não pôde ser auctorisado em rasão da violência, elemento 
essencial da incriminação; 1.*, porque sendo maior a pena inn 
poáta no art. ficava sempre punivel, segundo a regra estabe* 
lecida no art. 8.*^; 2.^, porque ainda que a pena fosse correc- 
cional, a consideração da violência somente concluiria para a 
punição da tentativa, segundo as regras geraes, como se con- 
signou no art. 380." § 2.**, e a respeito do furto, no art. 441 .*" 



Digitized by VjOOQIC 



§ 9^*; 3.^, ^e a meslha rasSo da ^ohncia se dá m espécie 
pftrréta DO art. 133.*, e apesar de ser ahi «orreoeional a pena, 
nem por isso o legislador assimilhou o facto consuRiinado à 
tentativa, nem entendeu tornada pmiive), mesmo segundo as 
regras geraes. 

E que pena deve ter aquelle que praticar os factos pre* 
vistos n*este art., em relação a algum dos cultos tolerados? O 
Cod. é silencioso. £ comtudo pelo art. 6.* da Consfituifíão do 
Estado, esses cultos s3o permittidos, sHo auctorisados aos e3- 
trangeiros, admittindo a existência de templos, e excluindo 
somente a forma ewterior, E portanto, era lógico, era indi^ 
pensavel que elles n9o ficassem fóra da lei penal. 

Se um estrangeiro commetteu alguma das feitas de respeito 
contra a religião do reino, contempladas n'este art. e no an- 
tecedente, ha de ser punido; e o portuguez que for perturbar 
ou impedir o culto dos estrangeiros, ou que mesmo fiser d'elle 
escarneo ou zombaria, ha de ficar impune? NSo nos parece 
justo nem constitucional. 

O Cod* do Brazil não é inteiramente omisso a similhante 
respeito, pois que no art, 277.** prohibe abusar ou zom^ 
bar, por escripto ou palavras, em publico ou na occasilo ou lo- 
gar em que se presta qualquer eulio estabelecida no império. 

Também não era omisso o Cod. de 1837, como se té do 
art. 97.*" nas palavras =3»ctiíro naeional ou qualquer outro Oh 
leraáotsti. 

O Cod. da Sardenha, art. 169.**, pune também especiaU 
mente aquelles que por vias de facto, ameaças ou por qual- 
quer outra maneira, perturbarem ou impedirem %o exercício 
dos ritos e cultos tolerados. 

Não falíamos dos Cod. dos paizes civilisados, em que a 
tolerância de cultos, como na França, é absoluta e só depen- 
dente de auctorisação do governo, cora quanto predomine uma 
religião; porque n'esses a protecção de todos os cultos é de 
inteira ju&tiça, e é um facto reconhecido pela legislação em 
vigor. * 

* No actual Cod. Pen. Fr., art. «61. •, «6«.<> e «63.®, «e empregam ai pa- 
lavraBsezercices, objecto, ministre éTun culte=^ para assiin le exprimir a 
i{:iialdade da lei represfiya. 
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Mesmo na Turquia não é hoje licito a um mmulmano per^ 
turbar ou impedir o culto catholico, assim como a um chrifr- 
tSo perturbar ou impedir o culto do islamismo» 

Por ultimo, como digno de ser imitado por sua simplici* 
dade e comprehensão, ãpontflmos sobre a matéria, tanto d'este 
como do art. antecedente, o mod. Cod. da Prússia nos seguiu- 
tesS§: 

«§ 135.** Quem publicamente, por palavras, escriptos ou 
« qualquer outro modo de manifestação blasphemar de Deus^ ou 
« escarnecer ou representar de forma que exponha ao ódio ou 
a ao desprezo uma das communhões christds, ou qualquer outra 
<c sociedade religiosa, qm goêar no Estado dos direilos de cor-*- 
uporação, ou os objectos de sua veneração, seus dogmas, usos 
<ce costumes; e outrosim, quem camar escândalo nas igrejas 
«ou quaesquer outros logares de assembléa religiosa ócerca 
nde objectos destinados ao euko divino será punido com a 
« prisão simples até três annos. » 

«§ 136.** Quem por actos de violência ou ameaças fof" 
« çar ou impedir uma ou mais pessoas de professar o serviço 
«( divino 4le uma sociedade religiosa existente no Estado, ou 
«qtiem impedir ou perturbar o serviço divino ou quaesquer 
<c outras fuQCçDes particulares religiosas, causando arruido ou 
« desordem nas Igrejas ou quaesquer outros logares de assemr- 
abléas de uma sociedade religiosa existente no Estado, serk 
«punido com prisão simples de um mez até três annos.)» 
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AKTiGO laa.*» 



A injuria e otfeiisa comuieltida contra um Ministro 
da Religião do Reino, no exercício ou por occasião do 
exercicio de suas funcções, será punida com as penas 
que são decretada| para os mesmos crimes commetti- 
dos contra as aucloridades publicns. 

Art. 181." 



A iiicriminacdo feita especialmente nVste art é justa, 
quanto ás idéas em si; mas di^Ba de correcção e emenda, 
quanto aos termos em que é formulada. 

Se a .lei penal contempla a religião como instituirão po- 
litica, e se de facto os ministros d*ella exercitam no Estado 
um poder que liga as consciências dos cidadãos, com quanto 
puramente espiritual, é tão necessário que a Iqí os proterja no 
exercicio de suas funcções, ou com relação a esse exercicio, 
cono é a respeito de todas m anctoridades que exercem os 
poderes públicos. 

Ma» 'a equiparação não é bem cabida nos termos em que 
a formuía o art. : 1.°, porque é remissivo ao que o Cod. dispõe 
com relação a essas auctoridades, sem que na remissão ao me- 
nos cite o logar ou logáres do Cod. a que se refere, como pra- 
ttcqm em suas remissões os Cod. bera redigidos, quaes espe- 
eiaimente os da Prússia e Baviera ; 2.^, porque se ha analogia de 
rusão, não a ha nem quanto 6 natureza dos poderes, nem quanto 
á jerarchia das pessoas que os exerceni, que possa justificar a 
identidade absoluta de crime e penas, e portanto a simples 
remissão que se nota no art. ; 3."*, emfim, porque as disposi- 
ções penaes, quando sobre determinada espécie, nunca devem 
' ser remissivas, embora tenham de se repetir as mesmas pena- 
lidades, porque assim o exige tanto a clareza de um Cod. Pen.^ 
em harmonia com os príncipios consignados \w art. 18.^ das 
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disposições geraeS) como a solemnidade do preceito e commi- 
nação do legislador. 

Diverso foi o caminho que seguiram os Cod. Fr., art. 262.* 
e263.%Hesp., art. 135.% das Duas Sicilias, art. 95.** e 103A 
da Baviera, art. 336.° e 424.% e da Prússia, § 135.° e 136.° 

Outro tanto se havia praticado no Cod. de 1837, art. 99,°, 
que por sua simplicidade e clareza era preferível: 

aÂquelle que attentar contra a pessoa do ministro de um 
«culto durante o exercício de suas funcçdes religiosas será 
«punido com o máximo das penas correspondentes ao male- 
« ficio que perpetrar. » 

Mello Freire, Ens. de Cod. Cr., tit. 9.° § 3.°, também ha- 
via considerado especialmente estes delictos, e com justa rasão, 
porque o caracter sacerdotal, impresso pela ordenfiy^o e con- 
sagração, e a occasião em que elles se oommetlem^ s&o cir- 
cumstancias que os aggravtm por tal forma que merecem ser 
qualificadas faltas dcv respeito á religião mesma, e punidas 
mais severamente, sem prejuizo das penas maiores a que» os 
delinquentes devem ficar sujeitos, se ellas corresponderem á 
qualidade da offensa ou injuria pessoal; penas que, assim de- 
terminadas, se aggravam ou u cutenuam segundo as regras 
geraes. 

Pôde acontecer, diz o commentador hespanhol, que as inju- 
rias ou oíFensas, dirigidas ao sacerdote no desempenho de suas 
funcções, nasçam das imprudências e provQcações d'elle mesmo. 

Um zelo indiscreto, a ignorância, o fanatismo ou as ru- 
diezM de alguns clérigos^ pocfem escandalisar os fieis meamos 
que assistam devotamente ao» actos do culto. 

Em taes casos a fftrovoeaçao, se nãó justifica, não pôde 
deixar de attenuar a culpa. Os ministros da reUgiiD, toiita- 
dores de Chrísto, devem dar o primeiro exemplo da doçura 
e paciência; e são por isso então altamente responsáveis, para 
Deus e para os homens, pelas CMseqi^ncias do sen áeplêra- 
vel desoomedimento. 

Para eohereneia dò art» eom as epigraphes do tit» e cap. 
em que se acha, não devia mesmo ter logar a qualificação de 
taes afiensas ás que se dirigem contra os poderes publioeft na 
pessoa de aew dcfKMitarios^ mas sempre sob o peiito 4é visl^ 
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tÊpftmX è& oAmím túãÍB òu omios áireotM á religiko do Ei^ 
lado. 8e aoTBBce a considefação de se devensa reputar 06 mi- 
fiistros d'ella omm> depoaitariot de um poder politico, a ló- 
gica partindo de outro ponto da vista alais coniplaxo acharia 
Mietivo para aggmvar em logar de o ter paiía aaainilbar. 

De rest^, pela referencia que se faa ao art., enoontra-M 
a secç. i/ do eap. S."", art. 181.^, como applicavel; mm 
compara-se uma igreja, ama capella, uma aacrístía» uma rua 
publica, uma caaa particular em que os ministros etercem as 
soas iuncçdes, a uma sala das cansaras, dos tribunaas, qims, 
praças, ruas ou logares em que uma anctoridade pratica ou 
cumpre dereres do seu cargo? 

Que magistrados éá ordem temporal correspondem a um 
bispo, a. um presbytero, a um diacoao oa snbdiacono? Qual 
é a posição correlativa de um paroobo, de um eonfeasor, de 
um pregador, de um minorisla ou sacrist&o aoompanliMicbt) 
nina procisaio, o Viatico aos enfermos ou um finado ao oMií- 
terio publico? 

Gomo podem ser compartias cousas e pessoas heterogéneas, 
para o fim de se Ibes tarnar applicavel a mesma lei penal? 

ConclaamM portanto que se o Cod« alguma vez podia ser 
remissivo, nko a determinado art., mas á matéria tratada am 
outro logar, era aqui no presente art. o logar nleno6 ipnh- 
priado para se fazer a remissão em termos vagos. 

Por ultimo, devemos advertir que as palavras do art. =r*o 
exer cicio de suas funcções=^ sâo comprehensivas de todas as 
injurias ou offensas pessoaes ditas n'esse momento, posto que 
não tenham correlação alguma com esse exercicio; e as pala- 
vras =por occasião do exercicio de suas funcções= são exclu- 
sivas das offensas e injurias pessoaes- ditas fora d'esse exerci- 
cio ou de seus actos connexos e preparatórios, que não tenham 
correlação com algum acto das mesmas funcções. É a intel- 
ligencia que resulta do citado art. ISl."*, a que o presente art. 
talvez se refira ^ ; sobre que se nos offerece notar que é ele- 

< Não adoptámos pois a diversa interpretação que produi o sr. Levi, no 
seu Comm., com quanto, com praser, confrontando as nossas observações com 
as do joven, mas já tão iUustrado jurisconsulto,' quasi sempre nosi achemos 
conformes. 
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mento preponderante, na primeira hypotheêe^ a ooeemão^ na se- 
gunda, o objedo; mas que o concurso dos dois elementos, 
ambos da mesma força, isto é, quando a offensa ou a injuria 
é não só praticada durante o exercício das funcções religio- 
sas, mas com relação a algum acto d'ellas, havendo duplicada 
falta de respeito á religião do reino, a penalidade em boa 
iogica devia ser distincta e aggravada, defeito em que labora 
tanto este art. como o citado art. 181.** 

Também devemos notar que n'estes crimes, com quanto 
públicos, e que por isso devem ser perseguidos pela acção da 
justiça, indepenaentemente de queixa ou participação dos mi- 
nistros oíFendidos, convém considera-los prescriptos em menor 
praso que os das prescripções ordinárias. 

O escândalo do crime é reproduzido pelo do processo, e 
se algum tempo tem decorrido que faça esquecido o primeiro, 
é mais conveniente, e mais conforme ao respeito devido á re- 
Kgião do Estado e à presumpção de que a mesma Igreja tem 
já punido o delinquente com as suas penas canónicas, não 
instaurar o segundo para não se renovar o primeiro. 

Assim se acha estabelecido em França, com relação aos 
parochos, na Lei de 16 de Maio de 1819, fixando a prescri- 
pção de seis mezes, e assim foi julgado pelo tribunal de cas- 
sação no Ar.! de 16 de Abril de 1829. 
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Aquelle que, por. actm de violência ou ameaças, cons- 
tranger ou embaraçar outro no exercício do culto da 
Reiigi&o do Reino, será eondemnado em prisão até seis 
mezes, salvo se tiver incorrido em pena maior pelo facto 
da violência. 

Art. 29.' n.^ 1^ 38 A 56.^ 58^ 60.*, 83 A 87.^ 

A disposição d' este art. fuuda-se uão só nos priucipios de 
politica» em quç assenta a protecção da lei á religião do Es- 
tado, mas nos de rigorosa justiça. Proteger a religião é pr(»- 
teger a Igreja; mas a Igreja lusitana e a reunião àe todos os 
portuguezes unidos peta mesma crença a fim de prestar culto 
a Deus. Os dogmas, os templos, os vasos sagrados, o culto, 
os ministrofi, os cfentes, tudo deve ser coUocado debaixo da 
especial protecção da lei. 

Se a disposição portanto é justa no que dispõe no art. 132.^, 
com relação aos ministros do culto; não o é menos relativa- 
mente ao que determina com relação a todo o christão que 
pelos mesmos meios for constrangido ou embaraçado na pres- 
tação do mesmo culto. 

O crime é sempre, tanto a violação de um direito indivi- 
dual e do cidadão, como uma Calta de respeito á religião do 
£stado; e o serem os actos de violência ou ameaça dirigidos 
contra um christão que ao mesmo tempo é ministro, não cou- 
stitue um privilegio, mas uma circumstanciaaggra vante. 

Mas o art. comprehendendo os actos de violência ou ameaça 
material directa, não comprehende ou pelo menos de um modo 
explicito, como cumpria em matéria criminal, os actos de vio- 
lência ou ameaça moral indirecta, como é o de escarnecer oi^ 
de metter a ridículo os que prestam culto a Deus ou o pres- 
tam d' este ou d'aquelle modo, n'esta ou n'aquella attitude. 

A zombaria quando tem a religião por objecto é uma ri- 
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gorosa blasphemia, e é ferir a religião zombar dos ministros 
ou dos crentes que a professam, alem do insulto ou da injuria 



O Cod. da Baviera faz positiva distincção entre um e ou- 
tro malefício, considerando crime, no art. 336.®, os actos de 
violência material; ef deUcto, no art. 4i$4.^, os actos de violên- 
cia moral ou todos os que nte passassem a vias éê fwto. 

Alem d'if8o« o Cod. também é omisso ftcerca do ttet^ 
mo facto, quando praticado pelos mesmos meios, para cons- 
tranger ou embaraçar um estrangeiro nos actos do culto da 
sua religião, nos termos em que é tolerada tanto pelas leis e 
tratados, como pela constituição do Estado. Dá-se também 
então violação, não só de um direito individual, mas de um 
direito internacional^ sem que deixem de proceder as mes- 
mas rasQes politica», com abstracção da crença dos portugue- 
ses sobre a divindade e verdade da religião catholica; porque 
o que essencialmente exigem os interesses sociaes é que n'ella 
não existam impios, mas que todos os homens que residem no 
paiz prestem culto a Deus e professem principios de sã moral. 

Quanto á penalidade, nós a considerámos sufficiente* Não 
assim porém quando o delinquente tiver inconridò em pena 
maior pelo facto da violência. Se a pena da violência fica en- 
tão independente, o crime continua a ser tompoêlo, para deter- 
minar uma penalidade, se não composta, aggravada em ra^Ao da 
falta de respeito á religião. 

A resalva é inútil, nos termos em qtie Se acha concebida, 
è para se tornar lógica devia ser concebida nos seguintes: 

« ...salvo se pelo facto da violência, tiver incorrido eiti pena 
« maior, a qual será imposta aggravada, segundo as regras gé- 
«f raes. f> 

Ou se considere a Wta dé respeito em si mesma, ou se 
tome como circ4tostancia aggratante, a âggravação da pena 
correspondente ao crime maior é uma consequência dos prin- 
cípios que o legislador estabeleceu tanto no art. IO.** n." 80 
e 22.", como no art. 87.* Gomtudo os juizes, recorrendo a este 
ultimo art., poderão suppnr a omisfi^o do presente att. 



o 
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ARTIGO 134/ 



Aquelle que^ fingindo-se Ministro da Religi&o do 
Reino, exercer qnalqaer dos actos da mesma Religi&o 
que somente podem ser praticados pelos seus Ministros, 
será condemnâdo en* degredo* temporário. 

Art. 8A Id/ n.^ 2.', 29.^ n.* 4.^ 35.^ 50/, 54.*, 
79.^ § 1.* e 2A 82.% 124.% 129.% 196.^ § 2.% 236 
5 2.*^ C. Const., art. 9," § 2,^ 

Esta ineríminaçto serft inútil completamente quando m 
guardem escrupulosamente as seguintes dispoiiçdes poUdaaa e 
pfevMtiTas: 1.% quanto a eêlrangeMs» de que naohiiili possa 
entre nés exereer as fnncções do mmnterio eccléMastíeo, um a 
permissão do governo; 2/, quanto a nacionaes, nio se con- 
ientMMb mm que eiercitmn essas fiiBcçOes» se nlo estiverem 
recenseados ou reooahâeidos em moa diecase^ nem que d'eUa 
possam sair sem a permiasto do seu bispo. Assiii está nos art. 
iwgamcos do anno 9.^ da republica ft-anceza, wU 33^^, âS*"* 
e 34.^y e foi estabelecido no concilio de Antíochia e quarto 
de Carthago, chegando até os padres do de Nicea a tedigir 
«ma fcNrmula de cartas de reeommendaçfto^ que proáuciu o 
costume èos ewêotêf com o fim especial ée auoterisar um po- 
dre a exercer o teu ministério em diocese estranha á sua. 

Isto posto, muito é para admirar qve em 1842appareoesae 
ém Lisboa um celebre intitulado padre Matheus António, que 
per muito tempo soube illudir completamente seculares e ecdb- 
siastieos, oetebrando missa, confemndo, pregando e exercen- 
do outros actos de ministério ecdeskisticol De ora em diante, 
e príncipahnente di»poi& deste &cto, a que uma faHa ét vigi- 
lância e de policia deu duraçio, cenfiftmos que mais se nio 
repetirfto simiHiantea imposturas^ , 

O Ged. Hesp., no art. S^S."", contemplou esta incrimina- 
çio debaixo ia^pigrapbe geral do ofp« T."" do tit, 4«^t:âid)e la 
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usurpacíon de fuiiccioiíes, calidad y iiombres 8upuesto8=, e 
pela mesma rasâo podia deixar de ser contemplada aqui, re- 
servando-se para a secç. 5/ do cap. 6.°, tit. 3." 

Comtudo bem pôde aqui ter cabimento como falta de 
respeito, e gravissima, á religião do Estado, a usurpação do 
caracter sacerdotal, quando acompanhada de efiectivo exer- 
cício de algum acto religioso. Alem de sç dar no facto umb 
(raude qaalificada, é uma verdadeira profauaçdo, um sacrilégio. 

No citado Cod. Hesp. se faz distiucçào, para a pena, eutre 
a^uelles que usurpam caracter quo habilite para a adminis- 
tração dos sacramentos e exercício dos actos próprios doesse 
caracter, *e os que somente usurpam o de diácono e subdiacono. 

Em verdade, por qualquer modo que este' attentado se 
considere, a impostura e a profanação em si mesmas e por 
«uas consequências sdo crimes muito mais graves no primeiro 
que no segundo caso. 

Nào {iodemos portanto encontrar um motivo plausível para 
justificar o nSo se haver adoptado n'este nosso Cod. a mesma 
distineçio. 

A |)enat segundo o Cod. Hesp., é de presidio maior na 
primeira hypothese on trabalhos forçados de doze a vinte an- 
nos dentro da península e ilhas Baleares ou Canárias, e de 
presidio maior ou de trabalhos forçados de quatro a seis an- 
nos dentro dos limites de certo estabelecimento, na segunda 
hypothese. 

Comparado este nosso art. com o do Cod. Hesp., o de- 
gredo temporário, que é de três a quinze annos, |>óde ser pene 
exagerada nas usurpações de menor importância e levissÍBia 
nas de maior transcendência. 

A prisão penitenciaria mixta de trabalho e isolamento, de 
quinze dias a seis mezes, nas usurpações de segunda dasse, 
e de sete mezes a dois annos nas de primeira dasse, seria a 
, nosso ver uma penalidade mais adequada e mais efficaz. Infe- 
lizmente faltam-*nos, e não sabemos quando e por que milagre 
um dia teremos para este fím os estabelecimentos indispen- 
sáveis. Em quanto elles não existirem, o nosso systema penal 
e a sua «pplicação ha de necessariamente ser vidoea. 

Sempre é certo todavia, que no maior numero de casos 
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o degredo temporário é pena excessiva, se considerámos os 
ministros do altar debaixo do ponto de vista de funccionarios 
dó Estado, como os considera o Cod. no art. 132.% quando 
offendidos. 

Se a pena, segundo o art. 236.°, é entSo a de prisco de 
um até três annos, sem prejuizo das penas de falsidade, se 
houverem logar, o mais que se devia fazer era considerar um 
motivo ( " ' ' 
mais dui 

Se c 
ponto d 
ainda é 
art. 236 
correspo.. 



IlU^lltVJ. 



t Tem-se questionado entre diversoe attctores §e ou ecclenaflticofi sSo func- 
cionarios públicos ou do Estado. 

Diz o nbbade André, Curso de Leg. Civ. Hlccl. : 

«1^8 écclesiastiques, rcmplissant un minisfère sacré, ne i*ont point des 
uféHcHênnmret pnòlicã^ «j^roe qu'ilfl ne snuraient ^re consi4^r^ comme dei 
uo^entê du gouvernement,n 

É porém certo que os ecclesianticos exercem funrçóes, e se muita» dVs- 
taa tão puramente espiritiíaes, o seu exercício è publico, Ijõgo sob este ponto 
de vista silo fUnccionarioS' puàliCM, Xem a religiflo se p<5de abstrabir absolu- 
tamente da política e do Estado em que exÍ8te, nem o caracter sacerdotal au- 
ctorisado pela lei civil se deve" confundir com o caracter sacerdotal leptimado 
pela sagrada ordenação e cânones da Igreja. Uma cousa silo as relações mís- 
ticas do ministro do altar parra com Deus e a sua posição na Igreja^ com de- 
pendência e sujeição exclusiva ao seu bispo ou ao summo pontifice, e outra 
cousa são as snas reiaç5es sociaes com submissão ás leis e príncipes -da terra.' 

Tanto é pois verdade o diaer-se que o» ecclenasticos são funccionarios 
públicos, como affirmar-se que elles não são agentes do governo. São e«tas 
duas proposições distinctas, que não pugnam entre si e que nrida t^eni de con- 
trfdictorias. 



Digitized by VjOOQIC 



BS Co»tdò Ihniu^ 



ARTIOO 13ft.« 

Todo o portuguez que, professando a Religião do 
Reino, faltar ao respeito á mesma ReligiSo, apostatando 
oit renunciando a ella publicamente, será condemnado 
na pena da perda dos direitos politicos. 

§ !.• Se o criminoso for clérigo de ordens sacras, 
será expulsQ do Reino para sempre. 

§ S."" Estas penas cessarão logo que os criminosos 
tornem a entrar no grémio da Igreja. 

Art. 29.' n." 5." e 6." e ref. Gart. Gonst., art. 74." 
§7." 

Ninguém pôde ser perseguido por motivos de religião, 
comtanto que respeite a do Estado, determina a Carta. Por 
isso, nem a heresia, nem a apostasia, nem o schisma podem 
ser delictos contemplados no Cod., se a sua manifestação ex- 
terna nSo for tal que possa causar alguma perturbação ou 
escândalo. 

Seguramente não falta ao respeito á religião do Estado 
quem n'ella ii*o aeredtta, quem entende que dere prestar 
culto á Divindade por diversa forma, e que todavia pôde ser 
um bom cidadão, bom pae, bom filho, um homem de bem a 
todos os respeitos, emdm sem enfermidade alguma criminosa, 
qve possa legitimar a pena social. 

A Igreja Bão carece da espada secular^ do direito da força, 
nem da perseguição para se manter. A Igreja sempre se tem 
mai>ti4o por entre os gentios, o$ berpjes, ps apóstatas e os 
Ímpios. 

Os rigores penaes, restrictivos da liberdade de consciên- 
cia, |ó podem fazer maríyres e constituir kypocrka^ 

Foi sem durída dominados por estas idéas que os AA. do 
Cpd. »ó jncrimiparam e^ apostasia ou renuqcia da rdigíSp ^9 
Estado, quando {e\idi=publicafnente=f isto é, em logar fKf 



Digitized by VjOOQIC 



Aundo tas/ f» 

blteo # 4iante de omitas paMoa»^ e aioda tmm ad^tf iwa ubí* 
oameate pa? a esse cw> a pena da perda dos Hr^itoê políticos. 

Nao approvAmos esta penalidade; l,"", por ser contra a 
Carta; S.", por aer desigual e mtiitas vezes nulia. 

Que é inconstitucional já o temos demonstrado; e quanto 
á sua desigualdade e nullidader, torna«^e manifesta desde que 
se attender, que os delinquente» podem scor cidad&os» que em 
rasão de sua idade, sexo, posição social ou profiss&o, gosem 
de poucos ou de nenhuns direitos politioos; que podem ser 
réus de crime, em virtiide do qual tenham j6 incorrido na 
parda ou suapensBo d'esses direitos» como pena ou como effeito 
de pena; que podem mesmo appetecer ver-se livres do goso 
doestes direitos, quando os não apreciem e lhes sirvam mais 
de encargo e incommodo, cuja cessaçio lhes converta a pena 
em privitegio ou iseqçio. 

Alem d'iasQ, simUhante penalidade é inepta por ser inade^ 
queda, mesmo com abstracção da capacidade politica dos de* 
linquentes. 

Que força p6de t«r a comminaçSo de perda de direitos de 
cidadão contra um homem profundamente possuido da ver- 
dade de uma religião, e que portanto abjura publicamente o 
que reputa erro? 

Julga o delinqu«nte prestar culto a Deus e mn serviço dê 
amor aos homens, ináicando^lhea o bom caminho; e quer o 
legislador que ella se abstenha do seu generoso propósito com 
o receio de privações ou vantagens politicas? Aa idéas religio** 
saasãocoamopoliticas; abaCá-las cada um no peito é um impo»* 
sivel, até muitas vezes na presença do temor da morte e doa 
tonneutos; eptào que efficacia pôde ter similhante penalidade? 

Devia portantês ou a lei considerar por tal modo Qrmes 
a crença nacional e a tolerância religiosa, filha da oivilisaçlo, 
que nenhum abalo, nenhimia perturbação podesse vir ou re^ 
oeiar^se de tacf renegaçôeê, e oonsequentemente deixar a incri- 
minação no «ilencio ; ou suppoata a falta de respeito e esAan-^ 
dak>| escolher outra penalidade análoga á que foi adoptada no 
art. 130.°, que fosse real para todos, e não irrisória para mui- 
tos ou antes para a maior parte dos deliqauentes, 

A Ord. do Reino, no liv. 5."" tit. 1.° ^ 4% qualif^ca^iía a 
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afústasia .crime puramente ciyil^=porque a Igreja não tem 
aqui que conhecer, se erra na fé ou iiSo=*. Mbllo Freire 
oomtudo, ne Ens. do Cod. Cr., tit. 5.** § 7."*, equiparava os 
apóstatas aos herejes e lhes hpplicava as mesmas penas. 

A Ord. do mesmo liv. tit. 2.^, também fulminava penas 
contra a descrença na religião,' e os que renegavam da fé; ad« 
mittia accusaçdo popular e a denuncia ! . . . Hoje felizmente pen» 
sa-se de outro modo. 

A fonte próxima d'este nosso art. parece haver- sido o 
art. 136.® do Cod. Hesp., que é assim concebido: 

«El espafiol que apostatare publicamente de la religion 
«católica apostólica romana será castigado con la pena de eoD- 
atranamiento perpetuo, y^ Mas alterou-se quanto á penalidade, 
tomando-se d'ella somente um dos seus effeitos. 

O pensamento do Cod. Hesp. foi separar da sociedade o 
homem que quebra o pacto social na parte religiosa. O pen- 
samento do nosso Cod. foi conservar esse mesmo homem m 
sociedade, mas n'uma situação amphibologica, porque se é ci- 
dadão quanto a direitos civis, não é cidadão quanto a direitos 
politicos. 

£ o ser e o não ser ao mesmo tempo! Os Cod. do Braiil, 
da Áustria, de França, da Baviera, da Prússia e outros mo* 
demos da Allemanha, são omissos a respeito da apostasia. 

A apostasia de que se trata no § 1.® é a da perfídia ou 
da fé, que consiste na renuncia completa da religião; não com* 
prehendendo portanto a apoftasia de desobediência, que con- 
sistia no desprezo da auctoridade do summo pontífice ou dos 
cânones da Igreja. 

Assim esta segunda espécie de apostasia só pôde ser pu**- 
nida pelo poder seoular, quando possa ser qualificada entre as 
faltas de respeito a dogma deflnido pelas leis da Igreja, nos 
termos do n.*' l."" e § 2.® do art. 130.*» 

Era também conhecida a apostasia de irregularidade, de 
ordem sagrada ou de ordem professa, que consistia no aban* 
dono do exercicio e funcções clericaes ou monásticas; e é para 



* Tirada do cap. l.<» e íí.^ da Concórdia d*E1-Rei D. Jofto I, que trai 
Perehra de Man. Reg. 
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notar, que tendo nós nSo só ecclesiastic^s presos 6 religiSo 
pela sua ordenação, mas também religiosas pela sua profissão e 
votos, e sendo um escândalo e falta de respeito â religião para 
estas pessoas a abjuração publica dos deveres que contrahi- 
ram, o Cod. fique a esse respeito no mais profundo silencio. 

EíTectivamente se tem 'visto clérigos abandonar habito, 
tonsura e exercicio das suas ordens; assim como freiras, abu- 
sando da licença, viver fora da clausura ^ passando estas e 
aquelles vida completamente secular e muitas vezes desregra- 
da, com publico e geral reparo, sen^ que por tal motivo sof- 
fram a menor correcção da parte da auctoridade publica. 

O direito canónico ainda reconhece, como espécie distin- 
cta, a de apostasia relapsa; mas esta entra na regra geral das 
reincidências para se tomar em contemplação ao tempo da 
condemnação. 

Quanto á pena adoptada n'este § 1.^, contra o clérigo 
apóstata, é gravíssima, porque se todo o homem que obedece 
â voz da sua consciência e da sua rasão não pôde ser punido 
senão em xasão do escândalo e falta de prudência na manifes- 
tação publica das suas idéas, nenhuns outros motivos espe- 
ciaes militam contra o clérigo, que não existam contra o se- 
cular. 

Não deve portanto fazer-se distincção, e a have-la se daria 
pelo contrario a favor do clérigo, que não pôde apostatar em 
consciência, sem ou se constituir em estado permanente de 
mentira, de impostura e de abuso de funcções religiosas, ou 
de renunciar ao habito, tonsura, celibato, obediência eccle- 
siastíca e mais funcçoes religiosas, tomando as apparencias de 
mau padre e de mau cidadão. 

A apostasia externa ou renuncia publica é o único arbí- 
trio de honra que tem a seguir; constitue para elle uma ne- 
cessidade moral; o que, nos termos do art. 14.**/n.** 2.** e arf. 
20.** n.** 4.**, em logar de ser motivo de aggravação, o é de 
escusa ou de attenuação penal. Se pois "Se não adoptou para 
todos os apóstatas a penalidade do Cod. Hesp., menos rasão 
havia para que fosse adoptada contra os clérigos. 

Suppondo porém alguma efiicacia na penalidade, é esta 
uma intimidação que obrigará o clérigo a ser hypocrita, a si- 

tOL. lY. 6 
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Biiilar uma efenoa que itio téml Pai^a nSo satt do reino, pari 
1190 esmolar carece de fingir, ser o que não é^.. Que oongo^ 
quencias para a moral e para a religilol ... 

Já nos pronunciámos em geral contra esta penalidade, e 
aqui as nossas rasdes procedem com maior força. Se a pre^ 
sença do clérigo em liliHBrdade no reino é perigosa, a prisão é 
o remédio penal conveniente, no reino ou no ultramar. A so- 
ciedade e a Igreja lusitana poderiam ássitn traser ao grémio 
do oalholiclsmo mais facilmente o delinquente, que expulsais 
do-o e reduzindo-K> á d^esesperação. 

Quanto ao que se determina no § 2;®, que ô traducQãó 
fiel do citado att. 136.'' do Cod. Hesp.=aEsta pena cesará 
desde el momento que Tuelva ai seno de la Iglesias»^ não 
é menos repugnante com os principies do direito penal, me*- 
mo os seguidos e proclamados no nosso Cod. 

A duração das penalidades d'este att. e § l."" é puramente 
oondicional e indeterminada:»=em quanto os delinquentes se 
nko reconciliarem com a Igreja.3=t 

=^^Deus concede o perdão ao simples arrependimento, em 
tanto que os homens não esquecem as injurias senão depois 
de se vingarem d'ella9.= i 

Este é o systema e a regra seguida effectivamente pelos 
legisladores do mundo. Tudo para a expiado, nada ou quasi 
nada para o arrependimento, se o crime passou a ser facto 
consummado. 

Predomina portanto para a punição dos culpados o mal 
nos seus effeiteê fMêeriâêê, ficando em despreto e esquecimento 
o mal na sua causa moml. 

Aqui porém se faz uma excepção a esse systema. Se a 
Igreja, em nome de Ghristo, perdoou, os poderes do Estado, 
em respeito á mesma religião que protegem, não podem dei^ 
xar de perdoar e de suspender a qualqu^ tempo a execução 
das penas. 

Há um simile d'esta excepção nos crimea de adultério, eomo 
disp^ o art. 402.* § un., e nos de estfipro e fiolaçio, confor- 
me ao que prescreve o art. 400.** $un. ; mas estei dois ctioa, 

1 BABtos, CoU. de Pena. 
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que le lÉildá«i lio pèrdllo dà pftrte otfiÈnndida, iinjpliòitò tfa 
«plieito^ não pilotam argumento em forot da excépçto de 
que trata o preseniiç $, porque a lei penal n8o pune a offensa 
feita a DeuB> tAhi a faita de teipeitt) 6 religfto àà Estado, 
delicto puramente civil que na^ tem com o pecicado, nem 
eotífi a sua absplViçíO pela Igreja. 

8e todavia se toma em contemplação nSo o perdão de 
Deudv mab o arrepêndmetíto dó apóstata, entlio do mesmo 
priticipio se devem derivar consequências mai» áiitplas para se 
evitar a incoherencia e injustiça, que matiifesta o legislador 
em não íater cabedal algum do árrependiínénto bem sincero 
e bem demonstrado para o eíFeito da reducçSo das penas acerca 
de outrbs crimes e delictos mesmo religiosos, quaes os de que 
tratam os^ art. antecedentes, quando os cul^dos se mostram 
absolvidos pelo poder da Igreja. 

É na verdade um grande contrasenso que o apóstata de 
perfidia, que renunciou conâpletamente á religião do Estado, 
fique pelo seu arrependimento livte de toda a pena, em qtianto 
que 0'q^\è não renunciou a ella, mas somente divergiu em 
um ou alguns dos seus dogmas ou doutrinas tenha de soSrer 
todo o peso da condemnação, embora abjute os seus erros e 
Se reconcilie com a Igreja. ' ' 

Tanto respeito meiíecem as decisões d'ella, nos casos do 
presente art., como nos do art. 130.'', e oii, por tal princi- 

S*o, no presente ^ se não deviar fazer a eicepção, ou esta, por 
entidade ou maioria de fundametito, se devia ampliar aos 
tnais casos do mesmo art. ISO.*" 

Para se sair d'esta inconsequência e contradicçSo devia 
set^ snpprimido completamente este §, deixando-se ao poder 
moderador o perdão das penas t\a hypòthese de que trata, ou 
pelo menos coriverter a sua díáposiíão em art. distincto e mais 
genérico, abrangendo outras disposições penaes do presente cap. 
Alem d'isso deve-se notar: 1.°, que o § na sua letra, para 
eximir da pena temporal os delinquentes que os tribunaes con- 
demnárem, com apreciação do elemento tanto moral como ma- 
terial do facto, dispensa o conhecimento dos motivos que le- 
varam o apóstata a reconsiderar o seu procedímeAto. Não foi 
a lição moral e religiosa contra o erro, mas, ou a desconsi- 
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deração publica e infamente da perda de direitos politicos, ou 
os desejos que nascem de uma ambiçdo, ou as privações em 
paiz estranho, as que produziram o resultado da restituição 
ao grémio da Igreja: assim o legislador com igualdade premeia 
tanto a virtude como a hypocrisia. 

Declina toda a responsabilidade e contentarse com o facto . 
material da restituição. Ficam pois sabendo taes delinquentes 
que tèem no uso de um meio moraUnente illicito, a hypocrisia, 
o de não só prevenir os effeitos da condemnação, mas de sus- 
tar qualquer proceisso e execução embora pela solemnidade 
da sua abjuração o escândalo seja facto consummado. 

2.^ Que por esta forma contém o Cod. n'este logar uma 
disposição repugnante á Carta Constit., art. 71.° e 74.** §7.**, 
cpiando chegou f^ haver sentença condemnatoria com transito 
em julgado, pois que, na conformidade d' esses art., o poder 
moderador compete privativamente ao chefe supremo da na- 
ção, e entre as attribuiçôes d' esse poder se conta o perdão ou 
modificação das penas impostas por sentença. 

Se os delinquentes não podiam ignorar no momento da 
acção que a lei qualifica de falta de respeito á religião do Es- 
tado o facto da apostasia publicamente manifestada; se, nos 
, termos do art. 14." n.° 2.**, é em relação a esse momento 
que se aprecia o elemento moral do crime; se o elemento ma- 
terial passou á ordem dos crimes consunmiadôs; se a repa- 
ração do damno, mesmo quando espontânea e anterior a qual- 
quer processo, nos termos do art. 20.** n.* 9.®, somente é 
uma circumstancia attenuante e nunca dirimente; se entre os 
meios de extincção de penas impostas por sentença, o Cod. 
no cap. 3,**, tit. 4.° do liv. 1.**, somente conheceu e estabele- 
ceu o legitimo perdão ou a prescripção; a disposição deste 
§ 2.**, que parece plausivel á primeira vista, é injustificável. * 
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% 

CAPITULO II. 

DOS CRIMES COMMETTIDOS FOR ABC80 DB rUNCÇÕES RELIGIOSAS. 
ARTIGO 136.° 

Todo O Ministro Ecclesiastico, que se servir de suas 
funcções religiosas para algum fim temporal, reprovado 
pelas Leis do Reino, será condemnado em prisão correc- 
cional e multa de um mez até três annos. 

Art. 30." n.' 1." e 4.', e mais art. ref. 

Este art. contém uma incriminação geral, que as excepções 
feitas nos seus §§ 1.** e 2.** mais confirmam. 

A incriminação geral nas palavras =J9ara algum fim tempo- 
ral reprovado pelas leis do mno=é extremamente vaga. Com- 
prehende muitos e variados factos criminosos qualificados pelo 
Cod., a que deveriam corresponder penas mais graves que a pri- 
sSo correccional, embora aggravada a penalidade com a multa. 

A declaração portanto, que se encontra no n.** 2.** do art. 
i3S.^=salvos os casos em que este crime pelas suas ctrcwm- 
stancias tenha o caracter de crime mais grave=eTdi aqui pre- 
cisa, e se podia dispensar-se como subentendida ifi'este art. 136.**, 
também devia ser dispensada como subentendida n'aquelle n.® 2.** 

Esta lacuna torna o art. repugnante n'esses casos mais 
graves, e perigosa a sua applicaçSo; por isso que o juiz, quali- 
ficando o crime como abttso de funcções religiosas, pôde con- 
siderar-se obrigado a cin^ir-se â letra da lei, como especial 
no seu objecto, sem lhe iqiportarem as consequências ou os 
factos resultantes do mesmo abuso. 

Também pela redacção d' este art. se fica em duvida, se a 

incriminação do abuso ou do emprego das ftmcçdes religiosas 

é punivel, quer se siga cpier não o fim temporal reprovado. A 

afirmativa parece-nos verdadeira, e entraria o facto punivel, 

quando não consumnoiado em seus resultados, na ordem ou da 
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tentativa do crime ou do delicto frustrado, se não fosse con- 
sistir a incriminação especial precisamente no emprego dos 
meios para se conseguir o dito te. 

for esta forma, a incriminação* existe com abstracção nâo 
só da maior ou menor gravidade des resultados que le preten- 
diam obter, mas ainda da maior ou' menor quantidade e qua- 
lidade dos meios empregados. 

Sem essa abstracção, para haver delicto frustrado seria pre- 
ciso, uos termos do art. 11.^^ que o delinquente praticasse to- 
dos QS actos de execução ao seu alcance, que deviam produzir 
e não produziram o resultado illicito. Aqui nSo ae ei^igem to- 
dos, mas bastam alguns, posto que absurdos, inadequados ou 
insuffioientes. 

Assim procede a incriminação, ainda no caso de simples 
tentativa, em primeiro ou segundo grau; e o que é mais, pela 
combinação dos art. 7.^» S."" e B."", n'este çaao a suspensão do 
emprego das funcções religiosas não livra o ministro ecelesias- 
tico da impqsição de uma pena, e só lhe pôde servir como cir- 
cumstancia attenuante, segundo a regra gera) do art. 20.'' 
n.'' 11,^,1 pelo immenso arbitrio que fica aos julgadores, nos 
terjçnos do art. Sd."" n."" l."" e§ un.^ eoiesmo pela grande dis- 
tancia entre o máximo e o minimo da pena q\ie se estaheleise. 

Pelas repugnancias, diíficuldades e aberrações das regras 
geraes que assim resultapi d'esta incriminação especial, pare- 
ce-nos que ella podia pmito bem ser dispensada. Devia ser 

Suqido o delicto demoqstrddo pelo seu resultado, e nãa o facto 
emonstrado só pela tentativa ou pelo emprego dos meio» para 
se obter esse resultado. 

A qualidade d'esses meios, não deveria excluir o facto da 
copsideração ou da tentativa ou do delicto frustrado ; e se se 
conseguir o fim reprovado em si mesmo pelas leis do reino, 
temos delicto co^sununado, no qilSil o abu^ se deve reputar 
uma circumstancia aggravante» que foi o que djspoz oi mesn^o 
Cod. no^rt. t9.^ n." 9.° 

Sem duvida o legislador teve em vista inoriminar o abusa 
^ si mesmo, sem prejudicar a punição do crwe maia^ grave 
nos seus grs^ys de tentativa, crime frustrado ouçonsumma^ioj 
mas alem de pão ser ^plicito i^ ^aaei ^e&peito» c^m> foi w 
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cit* «li. ISS."" § i."" o fft«to do eoiprego 4m meios eom êk- 
6tr«eçlo do seu djeeto • rawiltado, oa oBtjraria melhor nas 
faltM de reapeito á felig^ do Estado, de (jiie tratou o art. 
Aiiteee4Mte, aggraridas por serem praticadas por um eeole- 
'siastíco com infraoçio dos deveres especiaes do se» ministério, 
ou ficaria como ciri^unstancia aggravante, oom relação a qual- 
([uer crime ou delicto Gommum^ nos temos do cit art. 19.'' 

Acresce que os -abusos de funcções religiosas devem ser 
reprimidos pelas penas, correccicmaes e disciplinares da Igr^, 
eom as quaes portanto nada tem o poder temporal, se nio ba 
feeto material sensivel, que eauae escândalo ou maK soeial que 
seja indispensável reprimir; circumstancia que*^o art. nfto eiige 
como cumpria. 

RestlQi Igualmente a questão sobre a competência do€od. 
Peo., p^ra entrar pela jurisdicção disciplinar, com offensa do 
principio geral que todos os funccionarios superiores são in- 
vestidos de similhante jurisdicção sobre seus subordinados; e 
quando de facto e de direito os arcebispos conhecem e devem 
conhecer, para os fins da correcção, de todas as reclamações 
e queixas contra os seus suffiraganeos, e os bispos das que fo-~ 
.rem dirigidas contra os ecclesiasticos das suas dioceses, im- 
pondo-lhes as penas canónicas.^ 

Tanto pois os principios de administração publica, como 
os de respeito á religião do Estado, as conveniências sociaes 
e as regras especiaes em matéria penal, demandam imperio- 
samente que esta matéria seja reconsiderada e emendadia. 

Os eedesiastieos, como funccionarios eom exereicio pu- 
blico auctorisado e protegido pelas leis, subsidiados pelo tbe- 



' A Igreja tem w suai penas disciplinares de admoestação, de reprehen- 
slU>, de ceMura, de transfereneia, de reme«a para um seminário por mais ou 
meBoa tMtpo, de inierdie^ parcial oa total das íàneçSes do sagrado minis- 
tério, da suspens&o se 8&0 parodkos, da snbstitalçilo por encommendados, dare- 
▼ogaçfto de titaloi amorireis e mesmo dos iaamoriTeis, imposta se^ndo as 
regras canónicas, sahros os recursos á Corda em caso de excessos i^i repres- 
sio, e o conenrso do poder temporal, qnando se trate de suspensão ou de- 
missão permanente de bispos ou de parockos, como se acha estabelecido em 
França por meio de leis especiaes e concordatas. Vid. M . Blogk rerb. vcvllf 
cãtholiqve=ín,^ 50.® e seguintes. 



Digitized by VjOOQIC 



68 Código Penal. 

souro ou pelas contribuições impostas aos povos pelas mesmas 
leis, e como ministros da religião, considerada sob o seu ponto 
de vista politico, s9o rigorosos empregados públicos, como já 
temos ponderado, e n'essa qualidade podem ser punidos pelo 
poder social, em rasSo dos abusos de exercicio de suas funcções. ^ 
Mas fica ainda a questão politica sobre a conveniência e 
justiça da incriminação, quando a imposição das penas vae des- 
considerar os ministros do Altar; a pena temporal vae dupli- 
car a punição ecclesiastica, deve-se suppor que a auctoridade 
ecclesiastica ha de intervir para manter a boa ordem no ser- 
viço da Igreja; os seus cânones são providentissimos a t^l res- 
peito, e o Chefe do Estado ou os seus delegados téem sempre 
o direito de suprema inspecção para reclamar ou admoestar as 
auctoridades ecclesiasticas, quando não provam de remédio. 



' AMim foi entendido pelo legislador heup. no art. 306.*, declarando que 
as penalidades fulminadas contra os empregados públicos, por abuso de func- 
çdes, deviam ser applicadas*aos ecclesíasticoa, e o seu cororoentador Pacheco 
dii sobre similhante declaraç&o : 

ti De seguro los jueces de tal clase estaban naturalmente comprendidos en 
ulo que se decia de todos los jutces, y k nadie podia ocurrir la menor duda 
i< sobre ello.»* 

£ na idéa doesta assimtlhaçllo concorda completamente o Cod. no cít. 
art. 19.*^ n.*^ 9.*^, nas palavras: 

' uSer o criminoso empregada publico, civil, militar ou eeclenastico,» 
N^esta conformidade se vé do mod. Diccionario sobre a Admin. Franc. de 
M. Block, á expressÍo = /biuiMfiiMi»re«;mMtcff=dar-se uma interpretação 
comprehensiva do clero nas suas diversas jerarchias. 

NSo podemos portanto concordar com a opinião emittida em contrario 
pelo sr. L^vi no seu Comment., tom. 2.®, com quanto auctorisada assim por 
um jurisconsulto de tanta esperança e talento, e posto que fundada nas ob- 
servações de Chauveau e de Berlier. De resto toda a express&o da nossa le- 
gisla^ é conforme, como se vê da Cart., art. 75.® } £.", 3.® e 4.®; Dec. de 
5 Agosto de 1833, art. «.<>, etc. 
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ARTIGO 1S6.* 

§ 1.^ O que abosar de suas funcções religiosas, se 
o abuso consistir na revelação do sigillo sacramental ou 
em seducç5o de pessoa sua oenitente para fim desho- 
nesto, será degradado por toda a vida. 

Art. 29,^ n." 4.^ e ref. 



^^ ^Não encontrámos modelo d'esta incriminação eêpecial aos 
ministros ecclesiastico^ em Cod. algum penal da Europa, e 
em verdade parèce-nos que não deve nem pôde ella ser objecto 
da legislação criminal, por isso que os seus elementos consti- 
tutivos não podem ser apreciados pelos tribunaes criminaes. 

O que se passa no confessionário, no tribunal da peni- 
tencia, entre o confessor e o penitente, é reputado só como 
do domínio do foro itUemo; não tem por juiz e testemunba 
setíão a Deus e, nos casos de abuso pela revelação, não pôde 
ter por prova senão a afirmativa do ministro ecclesiastíco, por 
imprudência ou para dar fé á propalação, acerca da sciencia 
de um facto adquirida no referido tribunal; ou uma declara- 
do feita por denuncia ou confissão extrajudicial do mesmo 
penitente, que ou é a pessoa offendida por essa propalação, ou 
que pôde querer por esse modo víngar-se de um clérigo que 
teve aliunde noticia de um facto qualquer: 

Mas nem uma nem outra confissão devem ser admittidas 
a demonstrar a existência do facto, segundo as regras do di- 
reito criminal. A admissão d'essas confissOes em juizo importa 
a aggravação solemne do escândalo na maior revelação do 
sigillo sacramental, ou são sempre insufficientes e defeituosas 
como confissões para prova de crime. 

O revelador portanto, para credito da moral, da religião 
e decoro da honra e tranquillidade das famílias, deve ser con- 
siderado, tido e havido por calumniador e como tal persegui- 
do, sem que possa ser escuso da pena sob pretexto algum. 
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nem 8e lhe admittir prova (ditãndê dos factos que dá como sa- 
bidos por meio da confissão. 

A lei penal, quando bouvMse de prevenir essa circum- 
stancia, deveria presumir, júris et jure, falsa e mentirosa essa 
allegada rasSo de noticia, e puni-la como calumnia junta a 
#utrd calimi^ia» oomo offeqsa e falta de r^peito A religilo do 
JGsttdo, Qomo Wma emfim ^:^sapii ^eBre$m^=^ pos termos do 
Alvará de 12 de Junbo de 1769, declarandor^i comprehendída 
como erro de doutrina condemoado pela Igreja, no espirito 
e letra da Ord, liv. 5.^ tit. 1.** 

Este Alvará continha, contra a revelação do sigillo sacra- 
mental, a seguinte, disposição: 

«Item: Porque as p^ats canónicas, que sSo do faro da 
^ Igreja, não obataram até agora para eohibir a atrocidade de 
«um tão bárbaro e horroroso delicto, e porque no ministério 
«do Santo Officio tenho delegado a parte da Minha Regia 
« Jurífldieção, que se fai necessária para punir oem penas ex- 
«t^r^as e oorporaea os que delinquem contra a Fé e Reli-' 
«filo : Uando, que todas, e quaesquer pessoas, contra as qMes 
«$e provar, que abusaria da sigiUa âocramentali sen àifío^ 
«ranço alguma de abuso simples, ou qualificado, sejam sem 
«misericórdia cumulativa e irremissívelmente coademnadas 
«ipelo mesmo Santo Offieio na$ penas de morte wtàwraK és 
«•n/ainta, e de confiêeaça^ efe iodes as iftut, para o mtxt Fisco 
«e Gamara Real, na fórma da Ord. liv. 5.^ tit. í.""» 

Mas eata ordenação caducou p^ si mesma, desde a abo- 
lição da inquittção. 

A perseguição' d'ess6s crimes tornava-ae possível perante 
esse tribunal, admittida a dmuncia tanto da. parte do confes- 
sor como da parte do penitente, e a oaptwa doeste e omse- 
queote jurooesso inquiaitorial e secreto só por virtude da d^ 
kição ou declaração da pessoa offeiidida ou mesmo da uma 
terceira pessoa. 

As regras de investigação inquisitorial suppriam a defi- 
ciência das regras civis, e o tribunal {uronunciava armado de 
toda a plenitude do poder te»f>oral e espiritual. 

Isto. acabou, e aeaA>ando resta o crime eeclesiastioo, o ori- 
Wfi do fóre interno, puaive) pelaa oimisufiis e penas eananiçaa» 
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salva i^sieDtd t ÍB}iuria> aiauB eoHio a repara-lo do damn^ 
ou oíFenaa reaultantea da diffamacio. 

As leis crkninaeSy protecteras sempre da religile do Es- 
tado, devm suppor sempre cpie o eonfesaor dQo pôde kumor 
namente tei> conbeômento de lacto algum por meio da eon- 
fissão; que nfto pôde, sobre o confessado, ter m€»ai<nria nem 
remiaisçenoia senão no acto da confiaiio e até ao momento 
da absolvigio, para a imposição, da oondigaa penitencia. Con* 

naentemente de?em essas leis punir a mentira, a calunmia, 
iffanuição, mas nunea a revelação do sigillo em si mesma. 

£ certo que no God* Pen. Fr. se .encontra o art 862.^ 
que contém « seguinte dispeeição: 

f(Les médecina, okirurgiens et outres offieiers de santéi 
«aiQsi que les sages femmes et Umíêê emires déposUairu, pm 
nétat ou profession des secrets quon leur confie, q«i, bors le 
ucas oíi la loi les oblige a se porter dénonciateurs, auront 
«révélé ces secrets, seroAt punis d'un emprisonneiiMnt d'uB 
«meix à six móis, et d'une amende deoeat franes a cinq cents 
cifrancs.» 

Esta determinação, que passou sem alteração na revisão 
de 1838 para o projecto belga de 1834 e de M. Haus, foi 
adoptada no conselbo d' Estado para o Cod* de 1840, sai 
discussão alguma. Na exposição de motivos apenas se falia em 
geral âo$ depositários de segredos que se lhes condam, e se 
indica que a incriminação é nova. Nenbuma palavra ahi 
se encontra que seja relativa á «revelado do sigillo saerar 
mental. 

Comtudo os commentadores são uniformes em considerar 
ofi confessores comprehendidos na disposição do art., eomo é 
Rogron* Merlin, Gamot, Cbauveau et Helie, Morin e outros, 
e nenbum encontrámos que pensasse de outro modo. 

Mas, Qom quanto seja grande arrojo nosso afasta^-nos 
d'esta opinião, parec^nos que ella seria insustentável se no 
nosao Cod. niâtiase hoje a incriminação concebida em termos 
similbantea.^ 

A dispoii0o do art refra^e-^se áquelles depositários de se^ 
grados qm não téem uvm obrigaçio obealnH^ de os denuiuiêp, 
VM» «ô CMW exoffição dos oasos em quo a kí Ibes pr^bibe 
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guardar o segredo. Ora os confessores \Mm uma obrigação, 
uma prohíhição absoluta sobre o sigillo sacramental. 

A rasSo dá S. Tbomás, quest&o 70/ art. 2.^: 

«Quía hujus modi non scit ut homo, sed tanqíMm Dei 
fífninister, et majus est vinculum sacramenti quolibet homi- 
anis prscepto.» 

O tribunal de cassação de Paris assim o julgou» em ter- 
mos geraes e absolutos, por Accorddo de 30 de Novembro de 
1840, nSo só para respeitar a inviolabilidade e a natureza 
mystica do acto da confissão sacramental, mas também para 
reconhecer em principio que a revelação feita n'esse acto não 
é propriamente uma revelação, pois que não é recebida senão 
para o effeito do sacramento e com a condição da sua inviolor- 
bilidade, que expira portanto, que desapparece, para quaes- 
quer effeitos civis e externos. 

É verdade que Merlin, á palavra confesseur, dá como cor- 
rente a opinião de Boucbel, exceptuando os casos de crime de 
lesaHnagestade de primeira cabeça. Mas esta opinião é pre- 
cisamente a que foi reprovada e anatbematisada pela Igreja. 
Pertence ao dogmatismo dos jesuitas ou dos sigillistas, fulmi- 
nados especialmente pelas bulias de Bento XIV e entre nós 
pelo citado Alvará de 12 de Junho de 1769. 

Perguntava Henrique IV ao padre Cottpn : «Se alguém ti- 
ver tomado a resolução de me assassinar e o -conhecesses por 
meio da confissão, farias a revelação á justiça?» — «Nunca, res- 
pondeu o padre, mas eu coUocaria o meu corpo entre vós e o 
assassino.» 

S. João Nepomuceno era o confessor da rainha Joanna, 
mulher de Venceslau rei da Bohemia, e preferiu ser precipi- 
tado e perecer nas aguas a revelar os segredos da rainha nem 
para confirmar nem para destruir os ciúmes do rei.* 

O padre, diz Carnot, foi canonisado em 1712 e a me- 
moria de Venceslau votada á execração dos séculos. 

Consequentemente o art 378.** do Cod. Pen. Fr., men- 
cionando nomeadamente os médicos, cirurgiões e outros offi- 
ciaes de saudé, assim como os porteiros e quaesquer outros 
depositários dos segredos que se lhes confiam, e sendo assim 
considerado exemplificativo, não pôde comprehender os mi* 



Digitized by 



Google 



Artigo 136.^ 73 

nistros confessores, por serem diversas as cireumstanciaSy e 
Dão proceder portanto, maxime em matéria criminal, o argu- 
mento de analogia. 

Demais as palavras depositários dos segredos, que é já 
uma express&o figurada, não é cabida nem applicavel aos con- 
fessores. 

A confissão faz-se perante Deus, para quem nada é oo- 
culto e que assim não recebe por ella deposito algum: o con- 
fessor não faz mais qtie ouvir a confissão, e não é n^esse acto 
mais que um ministro de Deus. 

O conhecimento que o ministro ecdesiastico adquire de 
segredos confessados não é um deposito, que seja obrigado a 
conservar. A obrigação pelo contrario reduz-se toda a ef^ue-. 
cer o confessado e não trahir nem a Divindade de quem é 
ministro nem a boa fé, a crença, a confiança do penitente, 
não na pessoa do confessor, mas na religião e na inviolabili- 
dade do foro interno do tribunal da penitencia. 

Quanto á segunda parte da incriminação, relativa á se- 
ducção de pessoa penitente para fins deshonestos, apparecem 
as mesmas difficuldades, em relação á impossibilidade legal da 
prova do delicto. 

Quem são as testemunhas do facto? Ofiensor e ofiendidos. 
Se alguém estava perto do confessionário, que viu ou que pre- 
senciou, praticou um acto immoral, porque todos se devem afas- 
tar d'esse logar durante a confissão; e então o conhecimento 
adquirido por meio torpe não pôde merecer credito em joizo. 
Outros porém são os meios de prova no foro da Igreja e 
para eíFeitos espirituaes, conforme as regras que somente po- 
diam ser seguidas pela cumulativa jurisdicção do tribunal da 
inquisição. 

Portanto, parece-nos que também esta incriminação de- 
veria ser omittida nos termos em que se acha concebida. 

Não importa isto dizer que fiquem impunes os actos con- 
summados cpie se seguirem do abuso do confessionário. 

Assim o confessor, convencido de ter commercio carnal com 
alguma sua penitente, e sendo por esse facto suspeitado de 
haver empregado a solicitação por meio do confessionário, 
deve ser punido com toda a severidade. 
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Também 180 imporu isto ditct f«i« o facto da leduc^o 
96 Mo torne do domifito da lei penaU ({iiAndo (bf wanifl^ 
tado por factos presenciados inyoluntariametite do. actò da cofr** 
fiesio por testemunhas preseticíaes on por troca de palavras . 
ditas calorosamente^ que sejam ouTtdaé pelas n^mas téstt^* 
munhas. O facto é não só então criminoso civilmente em ra-^ 
sSo do escândalo^ mas tranap6e as raias de foro interno para 
entrar nas db externo^ sujeito a etame de provas pelos tribu^ 
naes eriminaes. 

Alem d'estas reflexões, oceorrem muitas outras que mo»^ 
ti^am a imperfeií^o d'este g i.^ 

As duas espécies nSo deviam ser oonfutididas ou juntas M 
jnesma incriminação^ por serem de difl^ente natureta e gttk^ 
fidade. 

Na primeira temos um oaíu tonsummado ua effiectiva r^ 
veJaçllo do sig illo sararameiítaK O cmfessor sérviu^e do coh'^ 
fessionario, como meio de alcançar o conhecimento de um facte 
ecnn o /bn de o revelar^ e esse resultado teve lo jar. 

Na segunda temos incriminada a tentatim^ o emprego só« 
mente dos mêioè^ embora se nlo conseguisse o fim deshonesto 
a que tendia a seducção, porque é n'esta e somente n'esta que 
o § fos consistir o cã*iiiie. 

Depois» na hjpothese da revelaç8o não distingue a quan^ 
tidade^ qualidade e extensão ou oomprehens&b dos factos pro^ 
pelados. 

Para todos sempre a mesma pena certa e indivisivd, sem 
máximo nem minimol 

Não se distingue n^este §, se pôde seguir«se damtto, p^ 
rigOy na fortuna, ila honra, na vida ou pa liberdade de alguém i 
qual a quantidade do damno, se effectivamente esse damno se 
seguhi) ou se foi sobre objeieto insignificante e sem conseq[uen- 
cias muito prqudiciaès. 

Qualquer qM sqa esse damno, grande^ pequeno ou ne- 
nhum, sempre a mesma peMi 

Alem d'issoi come nes termos d'este art« ^ $ e abuso das 
taiGfSes religiosas ^óipiente i pwrivel, quando for para algurii 
fim temporal repi^vado pelas leis de reino, e para fim desb#^ 
nesto, no caso da seducfto exereída M confessmMrto, e diih 
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k&MtíBê flcjatti, MÈ (»llioB di hi pénaK oa factos Qualificados 
(^iM tio art. 390;*^ e ae^iittea; tira^ae por conduM&o, qtie 
God. não inerimiM putroa abusoa tendentes a fins nlo ofSétn 
sÍToa da moral e da religião, ou qualificados taes pelo Godi em 
si mesmos, mas que são abusos em rasão da incompetência da 
pessoa e do logar em qú<ç são praticados. . 

Assim a seáveção para que o eilfermo oq o penitente faça 
testamento e contemple na sua terça taes 011 taes estabeleci'* 
mentos piosi a seducç9o' para que a donzella case com deler^ 
minada pesaoa, ou se yote a Deus entrando em um mosteiro; 
a sedução para que o mancebo sente praça ou tome armas 
em defeza da pátria; a seducção para objectos el6itoraéâ em 
fiiTor de utn governo ou de um partido; a seducção para 
que o penitente tome novo amo ou novo pátrio, com espe^ 
ranças de melhor tratamento ou de maior salário; estes e ou^ 
tros abusos que são aberraçOes dos deveres religiosos^ posUi 
que sejam canonicamente reprovados^ ficam sendo tieito^ per-« 
ante as leis do fistado, que permittem o que iião probibem« 

. Ainda mais, poderá o clérigo confessor, em todos os Casos 
em que o Cod. Pen. releva da culpa e pena, o que denuncia o 
crime oom declaração dos cúmplices, persuadir oa ihdwiir o 
penitente para que vá fiizer essa Aehunoia, porque n ^ses ca-^ 
SOS marcha em harmonia com os desejos do legidador manv- 
festados no mesmo Cod. 

Mas se era este um dos pontos dos sigillistas, reprovado 
^l« Igrefa, e qualificadosAWmaatnpek) snpraettado Alv;.^; 
a hêre9iã cessou de sef crime, quando se não propaga ou se 
não pratica p^liemnenie, como é exprmso no art. 130j^ d» 
Cod.; o que exclue os factos acontecidos oa palavras preferi^ 
das no confessionário, que é logar de todo o recato e segredo. 

Finalmente, quanto á pena, nós a reprovámos: 1.°, em ra- 
sSo da perpetuidade. Que o clérigo seja um mancebo, que arre- 
batado por uma paixão politica ou por desejos camaes com- 

metta algum dos abusos incriminados, ou seja um velho que 

* 

* No Edital do Inquisidor Geral, Cardeal da Cunha, de 6 de Maio de 
1745, era ordenado debaixo da pena de excommunhfto maior reservada, que 
todos os que soubessem por qualquer modo dos sigillistas, denunciassem ou 
mandaisem denunciar na mesa do tribunal. 
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incorrigively faccioso ou debochado, pratique factos inteira- 
mente análogos, no inverno das paixSes, na*tranquillidade do 
vicio inveterado; será este, como aquelle condemnado a pas- 
sar o resto dos seus, dias muitos ou poucos em um dos toga- 
res da Africai 

2.^ Em rasão da qualidade. Os crimes de que se trata ca- 
recem, por sua mesma natureza, de uma penalidade mais pe^ 
niteneiaria, mais moralísadora que o degredo simples e pe^- 
petuo, que fechando as portai á esperança de' rebabilitação^ 
também as não, abre por um modo effiçaz ao arrependimento, 
nem para com Deus, nem para com os homens. 

D'Héric(mrt, que Merlin cita, é de parecer que o padre 
que tem revelado uma confissSç deve sar deposto das suas 
ordens. e recluso em um mosteiro, para ahi faz^ penitencia. 

Muito melhor que os mosteiros cumpre, que para este mes- 
mo fim, se taes crimes podessem ser do dominio de um Cod. 
Penal, tenhamos as pnsões penitenciarias adequadas, aonde 
com inhabilitação temporária sejam estes delinquentes reclu- 
sos de seis mezes a dois annos, ou de três annos a sete, se- 
gundo a gravidade das circumstancias. 

S."* Én rasão da sua injustiça relativa, comparada com a 
que se commina no § 3.^ do art. 130.^, contra o maior es- 
cândalo civil religioso que se conhece, o da profanação das 
Sagradas Formas, ahi punido com uma pena maior temporá- 
ria em toda a sua latitude de máximo e minimo; em quanto 
que n'este §, sem discriminação da qualidade e importância 
de uma revelação, se impõe uma pena meior perpetua, mais grave 
que qualquer das teniporarias, mesmo a dos trabalhos públi- 
cos, na conformidade do art. 47»^ 
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ARTIGO 136.» 

§ 2.** Se o abuso consistir em j)roceder ou mandar 
proceder á celebração do matrimonio, sem que previa- 
mente tenham tido logar as formalidades que as Leis 
civis requerem, será condemnado em prisão correccio- 
nal de um até três annos e multa de um mez a um anno. 

Art. 30.^ n.^ l.^ 4.^ e ref.; art. 38.^ 

Estas formalidades sSo a precedência de escriptura publica 
de esponsaes, quando os houver, e a audiência e consenti- 
mento dos pães, tutores ou curadores, nos termos e com as 
declarações das Leis de 10 de Junho, de 29 de Novembro de 
1775 e de 6 de Outubro de 17S4, supprido esse consenti- 
mento em caso de recusa, quanto aos menores de vinte annos, 
nos termos do art. 340.** da Nov. Ref; Jud. 

São mais» quanto aos nobres que têem foro de moço fi- 
dalgo e d'ahi para cima, a precedência de licença regia; mas 
as penas se reduzem n'este caso, conforme as Leis de 23 de 
Novembro de 1616 e de 29 de Janeiro de 1739, ao abati- 
mento da nobreza, reservado ao arbítrio dos reis, e á prohi- 
bição dos tratamentos respectivos. 

São finalmente mais todas aquellas que foram prescriptas 
no concilio de Trento qiie, pela sua adopção n'esta parte é 
lei do Estado, e que tendem a evitar os matrimónios clan- 
destinos i. 



t NVste sentido são solemnidadea essenciaes, tanto para o direito canó- 
nico como para o direito civil, a presença de um parocbo e a de dnaa ou três 
testemunhas : 

aQui aliter, quam praesente parocho, vel alio sacerdote de ipsius paro- 
uchi, vel ordínarii licentia, et duobus veí tribus testibus matrimonium coii- 
utrahere adtentabunt, eos S. S/nodus ad sic contrabendum omnino inbabiles 
uredit, bujusmodi contractus irritos et nuHos esse decerbit, prout eos prae- 
«ísenti Decreto irritos facit et annullat. w Sess. 184.« cap. !.• de refàrm. ma- 
Mm. 

VOL. IV. ' 
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As penas, conforme ao Alvará de 13 de Novembro de 1651, 
a instancias das cortes celebradas em Lisboa em 1641, eram 
as de confisco e degredo pAra fora do reino, com commi nação 
de morte em caso de quebrantamento, contra os contrahentes, 
as testemunhas e os que no acto do matrimonio concorressem 
e interí>ieê$em. 

Alem d' isso a accusação d'este crime ficou permíttida a 
qualquer do povo, fei-se caso de devassa geral, e permittiu-se 
ao pae e mãe a desberdação. (Citado Alvará de 6 de Outubro 
de 1784.) 

O matrimonio clandestino foi assim severamente acaute- 
lado e punido, como equiparado á bigamia. 

Existem no mesmo sentido as disposições dos art. 199.** e 
200.^ do Cod. Fr., prohibindo as cereraonias religiosas de um 
matrimonio, sem que lhe preceda a apresentação, em deVida 
Córma, de um certificado do acto civil i. 

Comminam estes art. pela primeira vez a multa de 16 a 
100 francos, pela primeira reincidência, a prisão de dois a 
cinco annos, e pela segunda a detenção. 

Mas com quanto a matéria do sacramento seja o contrato, 

Todaria, por direito divino ou dogmático, a esaencia propriamente dita 
esta no consentimento racional dos contrahentes e na benção nupcial de um 
parocho. A exigência de duas ou três testemunhas pertence tanto á ordem 
publica como á disciplina da Igreja. 

Entra n^esta quâhficaçfto o Duttrímonio contrahido sem o consentimento 
dos pães, com preterição de uma solemnidade que também é exigida pelo 
mesmo concilio. Na rescisfto de similhantes matrimónios p<jde intervir tanto o 
poder da Igreja como o poder civil. Gibert. C. Jur. Can. Proleg. tom. 1.*^ 
pag. 177. , 

Também cumpre advertir que, segundo as determinações de Bento XIY, 
na bulia = tatis vobis = de 1741 , não entram na classe de clandestino^ 
os matrimónios secretos ou de consciência que somente são irregulares em 
rasSo da íalta dos proclamas, irregularidade que mesmo não existe se o 
matrimonio é impedido ou ha justa rasão de temer que o seja maliciosa- 
mente, o que o mesmo concilio entregou á prudência dos bispos ou prela- 
dos ordiaariof . 

< Desde a publicação do Cod. de 1810 grandes difficuldades fcx nascer a 
disposição doestei art. 

A separação inteira do contrato e do sacramento deu causa a que se pro- 
cedesse entre os catbolicos á celebração do matrimonio civil, existindo impe- 
dimentos canónicos não removidos. 

Foi por isso declarado por Decreto de 21 de Outubro de 1814 que, para 
a celebração do matrimonio civil, era indispensável a apresentação previa do 
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C8IM> lei» pemm 9S0 eAmstia» do poder espuritttai e Am direií- 
tos iBiprescrif tWeis da Igreja caik)Hca. 

O Eslado pôde abstrahir do sacramento para só coMtée* 
rar o contraio, e coasequentemente não reconhecer os effei- 
los do matrimonio que assentar em contrato niillo oa iUegal : 
porém nSo pôde regular, ordenar nem impedir o que respeita 
á benção nupcial, assim cfmio aos siacramentos do baptismo, 
da confirmação, da eucharístia ou da penitencia. 

O Estado pede mesmo fulminar penas temporaes e secu- 
lares, severas e muito severas, contra os contrahentes, teste- 
munhas e interventores do acto clandestino ou illegat, como 
fez pela Lei de 13 de Novembro de 1651, mas ndo pôde es- 
tabelecer cousa alguma sobre o modo, logar e tempo em que 
se Mo de administrar os sacramentos. 

«Os ministros da Igreja devem ser considerados (diz o 
apostolo S. Paulo, 1.** ad. cor. cap. 4.** v. 1.°) como min»- 
tros de Jesus Christo e os dispensadores dos divinos mys- 
terios.» 

Em França, aonde ba tolerância de cultos, aonde o legis- 



allestado ou certificado do cura ou padre auclorisado por este ou pelo ordi- 
nário, sobre a nSo existência de impedimento algum canónico. 

Mas outra ResoluçSo de 7 de Março de J815, revo^çando o art. 54." da 
Lei de 18 germinal, anno X, sobre a organisação dos cultos, assim como o 
art. 192.° e 200.° do Cod., para respeitar o poder da Igreja sobre a bençSo 
nupcial, decferou comtudo que só o matrimonio cítíI fundaria a legitimidade 
dos filhos e direitos dos esposos, para os eflfeitos civis. 

Novos inconvenientes nasceram porém d'esta disposição ; consequente- 
mente, por outra de 10 de Janeiro de 1817, foi revogada, ficando assim susci- 
tada a plena observância dos citados art. do Cod. Pea. 

Esta disposição do mesmo Cod. é fundada no art. 54.° dos Axtígos Orgâ- 
nicos de 26 messidor, anno IX, sobre a concordata, celebrada entre o governo 
fVancez e o papa Pio Til : 

«Ufl ne donneront la benediction miptiale qu'à ceux qui justifieront. en 
Mbunne et due forme, avoir contracta niariage devant Tofficier civil.»» 
Sobre este ponto, dizia Portalis no seu relatório : 

«La loi ne reconnait de valables que les roariages contractas sekm les 
«formes que la loi a établies ; le sacrement n^esf relatif qu'au saitit d«s ^poux 
«et aux graces qu'ils peuvent recevoir du ciei.» 

Entre n($s nSo é assim. NSo reconhecemos matrimonio valido para effeitos 
civis sem o cobcojtso do sacramento. O matrimonio civil sem o saeramento 
não é mais que o concubinato teudo e mantendo : se a lei o auctorisasse saoc- 
cionaria uma permissão offensiva do respeito devido assim á religião do reino, 
eotto á moral pubfica. 
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lador não liga eífeito algum ao matrimonio religioso, aonde 
se considera como indifferente a. presença de um parocho, a 
disposição dos citados art. é uma verdadeira anomalia. 

Todavia, como os ministros da Igreja podem respeitat as 
formalidades previas exigidas pelas leis civis, sem offender as 
leis canónicas, a prudência pede que elles se conformem em 
rasSo dos graves inconvenientes que resultam sempre dos con- 
flictos com o poder civil. 

«Videte fratres, quomodo caute ambuletis. . .quoniam dies 
mali sunt» (diz também S. Paulo, ad. eph. cap. 5.'^ v. 1 5 e 16). 

Assim, é essencial que os parochos e prelados do reino 
guardem e façam observar, pro bono pacis et pro bono ecclesice^ 
as referidas formalidades. 

Notaremos comtudo: 1.**, a inutilidade pratica d* esta dis- 
posição em quanto comprehcnde o abuso cm se mandar ce- 
lebrar o matrimonio, porque, comprehendendo assim os mes- 
mos bispos do reino, nlk) podem elles ser processados senHo 
perante a camará dos pares, de que s5o membros natos, a 
qual se não constituiria facilmente em tribunal de justiça para 
esse fim. 

2.** Que 6 excessivamente dura a pena que se commina 
contra os réus d' este crime, comparada com a do Cod. Fr., 
que somente é de multa, c multa leve, pela primeira falta, em 
quanto que aqui é logo de prisão, não menos de um anno, e 
com o máximo de três, aggravada ainda com a multa. 

3.** Que alem das rasôes geracs que nos fazem reprovar 
a penalidade =mufta5=ellas são com especialidade atrozes 
e injustas, sempre que forem impostas aos ministros do culto 
catholico. 

O clero catholico é em geral pouco abundante de teres; 
vive dia por dia das esmolas e oblações dos fieis; os seus so- 
bejos não são d'elle, são dos pobres, segundo os cânones e os 
preceitos da Igreja. 

Portanto o Cod. Pen. devia proteger essa pobreza c não 
a prejudicar, fazendo por essa forma passar a pena da pessoa 
do delinquente, contra a Carta, contra os sagrados deveres 
do parocho e contra o mesmo Cod., no art. 102.** 

Tanto mais, attenta a situação precária e reduzida do dero 
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portuguez depois da abolição dos dizimos e foraes, e que as 
côngruas dios parochos dependem de um tributo especial exi- 
gido dos povos. 

4.^ Que a multa é incompativel aqui com a excessiva pena 
de prisão, porque, attenta a pobreza do clero, ha de conver- 
ter-se por falta de meios em augmento de prisão nos termos 
do art. 101.° § 1.° 

5.° Que era antes digna de ser imitada pelo menos a le- 
gislação do Cod. Fr., reduzindo a penalidade a uma admoes- 
tação formulada pela multa leve e somente convertida depois 
na prisão pela contumácia, pelas reincidências. 

A primeira reincidência é punivel ali com a prisão de dois 
a cinco annos sem multa. Entre nós, attenta a disposição do 
art. 86.*^, terá de ser imposta a mesma pena no máximo de 
três annos alem da multa, também no seu máximo. 

O projecto do Cod. Belga de 1834 havia adoptado pre- 
cisamente o Cod. Fr., mas o de M. Haus, conservando a mesma 
multa somente quanto á primeira falta, reduziu a prisão de 
um mez a dois annos em logar de dois a cinco annos, quanto 
á primeira reincidência, e de três a cinco annos com degra- 
dação civica, quanto á segunda, em logar da detenção. 

6.° Que em logar de se recorrer no caso das reincidên- 
cias ás regras geraes estabelecidas nos art. 86.°, teria sido 
mais acertado considera-las aqui especialmente, pelas rasões 
que expende Carnot ao art. 200.° do Cod. Fr. 

Pela primeira falta, quanto á celebração do matrimonio 
em contravenção da lei, a pena deve ser leve; porque, em res- 
peito e veneração ao caracter sacerdotal, não se deve suppor 
que o ministro da religião tivesse uma deliberada tenção de 
desobedecer, e antes negligencia que má vontade. - - 

Mas não assim já quanto ás primeiras e segundas reinci- 
dências, porque essa presumpção favorável cede na presença 
da reiteração no mesmo delicto, que demonstra uma desobe- 
diência premeditada ou habitual aos preceitos da lei. 

7.° Finalmente, que é maior o mal social resultante da 
repressão que se quer estabelecer contra os ecclesiasticos, que 
o mal social proveniente do delicto que se pretende reprimir. 

Não senão a pena tal que inhabilite o infractor do seu 
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ministério sagrado , findo o cumprimento da pena, voltará 
elle ao exercício de suas funcções sem força morai, manchado 
.pela condemnaçâo em grave detrimento da religião, e por- 
tanto da causa publica, que exigindo a manutenção do res- 
peite devido á mesma religião, se não concilia com a deaeon- 
sideração dos seus ministros ^ 

Em conclusão, temos por inconvenientis6Íma a incrimina- 
ção e penalidade do presente § com relação aos ministros do 
altar, e muito mais se o delinquente for um parocho, um bispo 
ou um vigário geral. A repressão indirecta do abuso, quanto 
aos matrimónios clandestinos, deveria continuar nos tennos 
do citado Alvará de 1651, mas a directa contra o celebrante 
ou que ordenou a celebração ficaria melhor reservada aos bis- 
pos para com os seus inferiores, guardando-se silencio a res- 
peito dos mesmos bispos, porque é este um dos casos em que 

1 Se é certo, por direito da I^eja, que um bÍBpo contrahe um matrimo- 
■io espiritual com a sua Igreja que somente ao poder da Igreja pertence dis- 
solver: 

«Matrimoníum episcopi cum Ecciesia k Deo conjnnctnm, h solo Deo posse 
«dissolvi, ideoque illius dissolutiosem ad DeiVicariora, neapè papam, per- 
«tinere.» Innoc. III, cap. 3.^ De translat.; c muitas outras disposições. 

Se é certo que este vinculo exprime o exercicio uSo interrompido de di- 
reitos e obrigações em proveito de milhares e milhares de cidadftos diocesanos 
de um bispo, toda a penalidade humana que impedir ou interromper esse 
exercicio, é tanto um attentado legal de falta de respeito a esse matrimonio, 
e portanto á religião do Estado, falta que a lei pune nos indivíduos como uma 
offensa do principio consignado na lei fundamental e ao Cod., prescrevendo que 
a pena nunca passe da pessoa do condemnado. 

A esta ponderaç&o se responderá que a pena nâo passa do bispo, e que 
se nfto devem confundir com ella os seus effeUoe inevitáveis, do mesmo modo 
que um homem casado é punido, e seguem esses effeito*^ embora em damno 
de muíher e filhos. 

Mas contestámos : l.<*, que a questão n!lo tem por objecto a impunidade, 
mks a qualidade e competência da pena ; t.<^, que, na hjpothese sujeita, a pena- 
lidade adoptada n2o tem os mesmos eflfeitos de interrupção de direitos, obriga- 
ções e interesses, quando imposta a um homem casado que conserva o exercicio 
dos seus direitos e deveres defamilia, com quanto preso; 3.*, que o legislador 
deve sempre ter em vista que se o bem social é o que exclusivamente legitima 
a puniçfto, i essencial que esta n5o fique sendo um mal social maior que a 
mesma falta que pretendeu reprimir; 4.<*, que nSo havendo assim verdade 
moral, social nem religiosa na penalidade, esta se torna irrisória, porque a 
opiniflô e morai publica absolvera a indulgência do juii, eondeansm -ft sua se- 
veridade e rigorismo legal, e assim de facto a revogam. £ poderá ter assim 
cunho do acerto e da prudência legislativa similhante determinação? Dizemos 
que nfto. 
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é preferiyel que o tegrâlador ou considere a nifracçte do dev«r 
civil e TeKgioso como moralmente impossÍTel» ou descanse ple^ 
namente Ba sancçlo moral, dispensando a comminação, certo 
alem d' isso de que o summo pontifico não deixaria de admoes- 
tar ou reprimir o bispo, se a tal respeito se collod^se em col- 
lisdo com as leis do Efitado; 

O Côd. do Brazil labora a este respeito nos mesmos de- 
feitos q^e condemnámos, porque n&o só nos art. 241.^e2tô.'' 
-comminou penas contra os ecclesiasticos que procedessem á 
celebração do matrimonio contra as leis do império, mas lhes 
impoz sempre a prisão, com a differença porém: 1.°, que en- 
"tendeu, e com rasãQ, que as meras e nuas formalidades das 
leis civis não deviam ser tomadas em consideração, o que faz 
ver por um modo palpável a inconveniência da redacção do 
presente §, empregando sem distincção alguQia as palavras 
==^ formalidades que as leis civis requerem^=; 2.°, que omit- 
tida a incriminação da preterição das formalidades puniu a 
das irregularidades substanciaes, em relação ás capacidades 
exigidas pelas leis, assim como os matrimónios clandestinos; 
3.^, que considerou delicto menos grave a clandestinidade que 
a preterição da exigência i^ capacidades, acompanhando 
n'este caso a prisão da multa. 

Effectivamente a omissão das formalidades não substan- 
ciaes não passa de uma contravenção; a clandestinidade, como 
prejudicial á oídem publica e certeza dos direitos entre as fa- 
milias, alem do vicio da fraude ou simulação que o facto apre- 
senta, pôde já constituir um delicto; mas praticar scien temente 
um acto nullo por lhe faltar o seu objecto legal e religioso, 
qual o do contrato, matéria do sacramento, em rasão de in- 
capacidade absoluta de ambos ou de algum dos contrahentes, 
e auctorisar assim o adultério, o incesto, o concubinato, a de- 
plorável situação dos filhos, as demandas em separação ou 
annullação, tem um alcance moral e social muito mais ex- 
tenso, e por isso pôde ser classificado crime. 

A confusão doestas diversas espécies, em que o nosso Cod. 
aqui labora, evitou o Cod. do Brazil; e assim, pelo menos, as 
suas duas incriminações sobre o objecto, ao passo que são mais 
definidas, não apresentam os mesmos inconvenientes, alem da 
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sua menor severidade penal quanto ao máximo da prisfto e 
importância da multa, admissivel só por metade em uma hy- 
potbese e nSo correspondente em todas como no presente § 
se estabelece. 

Todavia os juizes, no immensp arbitrio penal que o Cod. 
aqui lhes concede entre o minimo de um mez e o maa;imo de 
três annos» podeiHo, apreciando a maior ou menor intensi- 
dade moral e material do malefício, trazer a applicação da lei 
aos seus justos limites, recorrendo a regras ou principies geraes. 
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ARTIGO 137.« 

Todo o ministro ecclesiastico, que no exercício do 
seu ministério, em sermões ou em qualquer discurso 
publico verbal ou escripto publicado, injuriar alguma 
auctoridade publica ou atacar algum dos seus actos ou 
a forma do Governo ou as Leis do Reino, ou negar ou 
pozer em duvida os direitos da Coroa acerca de maté- 
rias ecclesiasticas, ou provocar a qualquer crime, será 
punido com a pena de prisão de um até três annos, e 
multa de três mezes até três annos. 

Art. 30." n." 1." c 4.^ e ref. 

O Cod. Hesp.y art. 295.°, só incrimina especialmente co^ 
mo abmo dos ecciesiasticos no exercicio das suas funcções, 
quando elles em sermSo, discurso, edícto ou outro documento 
pastoral, com relaçSo a determinada lei, decreto, ordem, dis- 
posição ou providencia da auctoridade publiôa, fizerem cen- 
sura a esses actos, como contrários á religião. 

A pena que commina é toda correccional, e se reduz ao 
desterro para fora de um districto. 

Concorda na incriminação o Cod. Fr., no art. 201.% para 
o caso da censtira por palavras, e no art. 204.^, que 6 especial 
para o caso da censura por escripto. No primeiro caso a pena 
é de prisão de três mezes a dois annos; no segundo é imposta 
a de banimento. 

Concorda também o Cod. das Duas Sicilias, art. 142."^ A 
pena é a de prisão correccional do segundo ao terceiro grau, 
ou de sete mezes a dois annos, podendo ir até cinco annos. 

A estes artigos corresponde este nosso nas palavras: «Todo 
« o ministro ecclesiastico, que no exercicio do seu ministério, 
<c em sermões ou em qualquer discurso publico verbal ou es- 
« cripto publicado atacar algum dos seus actos (da auctori- 
«dade publica) ou a forma do governo ou as leis do reino..., 
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«será punido com a pena de prisão de um a ires annos, e 
«( multa de três mezes até três annos. » 

O primeiro defeito que encontrámos n'esta parte da in- 
criminação é a de confundir abusos em discurso, com abusos 
por meio de escripto publicado. . 

Também o Cod. Hesp. e o das Duas Sicílias oonlunáiram 
. estas duas espécies, itfas foram cuidadosamente consideradas 
distinctamente no Cod. Fr.^ como fica notado. 

A iavor da distincção estavam, náo só as rasões de justiça, 
derivadas da maior somma de mal resultante do que se pu- 
blica por escripto, do que do que se diz de palavra, posto que 
em logar publico, mas também o precedente parlamentar da 
Lei de 3 de Agosto de 1850, art. 3.^ §§ 13.° e 14.*^ 



' A este respeito tínhamos nós escripto en 1850, na AnmLyte Crit, e Jur. 
8obre a proposta de lei regulamentar do ^ 3.* art. 145.*^ da Carta, osegninte: 

«Quanto aos oradores sagrados^ que desvalidos, pobres, sem algum d'a- 
queUes incentivos, que desafiavam o génio, alguma d^aquellas considerações 
que faziam cobiçar e amat essa carreira, como outra qualquer de gloria, não 
farto subir á Camará dos Dignos Pares representaçio alguma, como fizevain 
ha pouco 08 lenkis ^ Universidade de Coimbra ! 

« Alguns d'eUes se resignarão facilmente, reconhecendo que o seu pri- 
meiro dever prudcncial será d'a1i em diante n&o se importar em demasia com 
, afi coutas de politica ; éar meftor importância, menor desenvolvimento a tméo 
que possa ter allusfto a crimes ou a delictos commeltidos por altos funcciona- 
rios públicos; não descrever com tão feias cores as penas eternas, que neces- 
sariamente devem temer os perjuros empedernidos, que n8o escrnpulisam em 
violar a Carta e em provocar assim as dosgraças e crimes inseparáveis éàM re- 
voluções; aer tão reservados que os princípes, os ministros d'£stado, os mem- 
bros das Camarás legislativas, os grandes e os poderosos possam frequentar os 
templos, ouvir as prédicas, as homilias, senão para Teceher louvores, ao me- 
nos para não escutar uma irêtiia, «ma miluêâ^, uma mllegoria que possa dá- 
zer-lhes respeito, que tomem para si ou que algum dos circumstantes lhes 
applique. 

«Quem perderá n^esta reserva, n'estas cautelas, será a religião e com 
ella a sociedade, laltando-lhe un freio ao crime, ás prevaricações, se não effi- 
caz directamente para com aquelle^ que as praticam, ao menos de grande va- 
lor indirectamente, pelo ttcandah das almas piedosas que o preverso lhe 
custa sempre affrontar ou provocar! 

«(Outros porém dos ditos oradores sagrados, conhecendo melhor a sua 
missão toda evangélica, toda de preceito divino = EurUes ergo docete om- 
net gentetss^Mtíiíti., cap. <8.^, conhecendo melhor os seus deveres pregarão 
aobre a moral, declamarão caotra os vkios oom a mesma coragem, com a 
mesma liberdade, sem distincção de grandes nem de pequenos, de fidalgos nem 
de plebeus, de ricos nem de pobres, e a toda e qualquer lei do século, repressiva 
do êtm ministério, retpoMáerãio áo p«âpito or«aéo e peéindo ^eidio, aio paia 



Digitized by VjOOQIC 



Sobre tuÂo ainda,^ a cotierencia; por iaao ipe o mesmo 
Cod., no art. 420.®, distinguiu a incriminação, e conforme á 
distincçfto graduou a |»enalidade nos casos de uhraje á moral 
publica. 



si, mas para os legisladores, como o Divino Salvador feida cru%= Paier, dú 
mitte illis, non enim sciunt quid/ãciunt=.huc., cap. 23.° 

tt Mas por isso mesmo que os justos clamores dos oradores sagrados n&o 
hfto de chegar ao parlamento, eu me considero constituído na rigorosa (obri- 
gação de tomar a sua defeza. 

Antes de tudo cumpre notar, que sendo uma grande novidade a ingerên- 
cia da lei civil, e por consequência da auctoridade secular e de um tribunal 
e juiio excepcional, na repressão de abusos commettidos no exercicio de func- 
çÕes religiosas, mesmo quando se podesse abstrahir dos principios especiaes, 
reguladores na matéria sujeita, s6 uma utilidade publica transcendente e bem 
demonstrada, poderia justificar uma alteração tio importante a respeito do 
que sempre desde remotos séculos se praticou entre nós. 

w/s rebu$ noviê eonstituendis evidens esse debet fUilitas^ ut rece- 
udatur ab eojure, quod diú ctçuum visum est.n 

L. £." fif. de constit. princ. 

u Conforme com os principios proclamados, reconhecidos nas nossas leis 
antiquíssimas, Telhas e novas, o poder temporal nÍO' intervém nas cousas e ne- 
goeios meramente ecclestasttcas ou espirituaet de um modo directo, mas aó^' 
mente como protector da Igpreja, cono sen defensor e dos seus sagrados câno- 
nes ou constituições. 

«Sem durida que o poder tempo^ral, que também tem por dever o finor 
viver os povos em pmt e tr&mqvillidmde, sempre manteve, nem podia deixar 
de manter a sua auctoridade e inspecção suprema, para vigiar que nos con- 
gressos sagrados se não tratem negócios alheios do sen santo fim, e que não 
degenerem em conventiculos profanos, qne machinem a mina do império, e 
ponham em perturbação o Elstado, como dtx nos Estat. da Universidade de 
Coimbra, liv. !.« tit. 3.» cap. 7.» J «9.«, e no liv. «.• tit. 3.«cap. 8.»$ 14.«, 
o que é applicavel aos ajuntamentos dos fieis nos templos para ouvirem um 
bispo, um paroeho, um donlor theologo, que abusar do sen sagrado ministério 
da pregação, com o mesmo depravado fim. 

u Mas sempre se entendeu também qne incumbia ao poder temporal, n^es- 
ses actot de vigilmneim, como subordinados esiencialmente ao dever de supre- 
ma protecção, o zelar e fazer guardar o credito e estimaçáo da religião, co- 
mo Inminosamente se lé no Alv. de 30 de Abril de 1653. 

u N^esta conformidade, o poder temporal vigia para qne os prelados re- 
primam e cattigoem os abusos que se oommetterem, admoesta os mesmos pre- 
lados qoe forem omissos, presta-lhes o auxilio da íbfça publica, quando d*el1a 
careçam; «a^i deixa-lhes livre a sua acção, para nas coutas ecclesiasticas faiie- 
rem o emprego das penas canónicas, que sobre mais decorosas á religião, slo 
as competentes, eqne, note-se bem, «endo a retigiã^ ««íM^m, apéotoHca, ro- 
mmnm, garantida eomo rtligiio do reino ^ oomo é expresso no art. 6.* da Carta, 
e xlevendo todos respeUa^lm^ como exige o § 4.* do art. 145.^ da mesma Carta, 
de que os depositários do poder temporal deyem dar o priOM^ro exemplo, 'não 
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O segundo defeito que encontrámos é no rigor de duas 

penas, qualquer d'ellas excessiva pára os casos de que se trata. 

Quanto à de multa reproduzimos aqui o que jà fica dito, 

devem aqueUas penas ser aggravadas, alteradas nem substituídas senão por 
outras da n^esma natureza e pelo poder da Igreja. 

«Assim o consideraram os collabaradores da Constituição de 1822, art. 
8.*^, quando, a respeito dos abusos da imprensa em matérias religiosas, estabe- 
leceram que ficasse salva aos bispos a censura, e que o governo os auxiliasse 
para serem punidos os culpados. 

«Na espécie de que se trata, sendo certo que o ministério da prédica 
pertence com toda a especialidade aos bUpos, aoa parochos ou aos que pelos 
primeiros estiverem auctorisados ; sendo certo que em direito canónico se 
acham proscriptos os abusos, toda a casta de offensas e de escândalos que os 
oradores sagrados podem commetter, e que os mesmos bispos téem jur|sdicção 
própria para cohibir e punir taes excessos. 

«Nemitti dent uUam offensionem, ut non vituperetur ministerium 
«eorum: si, qvod aÒsit, Pradicator errores aut scandala dissemina' 
u verii in populum, episcopus ei pradícaiionem inter dicat. n 

Cone. Trid. de reform. 

u Sendo certo que os mesmos bispos podem ainda mais desembainhar a 
esj>ada da Igreja contra os culpados incorrigíveis ou libertinos ; sendo certo 
que a pregação nâo pôde ser exercida senão por aquelle que tem missão para 
assim o íaãer : = quomodo pnsdicabunt, nisi miUantur?c= Ep, aos rom.; 
sendo finalmente certo, que não convém mexer com os pregadores sagrados, 
por isso que a palavra de Deus é tão necessária para o christãe, como é o pão 
para o alimento do homem= non in solo pane vivit homo^ sed in omni verbo, 
quod procedit de ore Dei=.; parece-me em conclusão que todas as indica- 
çdes, tanto da prudência como.da utilidade publica, obstam a que mereça a|)- 
provação a novidade que a proposta introduziu, quanto aos abusos commctti- 
dos pelos oradores sagrados. 

t<E^ta disposição desconceitua e desacredita os ministros do altar, iJEtiendo 
ver que elles téem abusado do seu sagrado ministério ; desconceitua e desacre- 
dita os bispos encarregados de prohibir o púlpito aos clérigos, réus de taes at- 
tentados, assim como do seu castigo e emenda; e de tudo isto não pode vir 
senão muito mal á mesma religião, muita falta de respeito no animo e no co- 
ração dos povos acostumados a ver nos ministros o seu próprio espelho. 

uNão é assim pois que deve proceder-se na repressão de abusos ou de 
escândalos commettidos no exercício do ministério religioso, nem assim é que 
o governo tem costumado proceder. 

u Podia apontar, e até de facto próprio, alguns exemplos, cujos documentos 
existem no ministério da justiça, repartição dos negócios ecclesiasticos ; docu- 
mentos notáveis pela diplomacia adequada que foi necessário empregar, pu- 
reia de sua linguagem, que muita honra fiassem ao eruditíssimo official maior, 
chefe da mesma repartição, que produziram todo o resultado que se desejava, 
porém que não foram senão confidencias muito particulares, e que nunca por- 
tanto foram publicadas no Diário do Governo, nem serei eu agora que lhes 
dé publicidade, limitando-me a dizer que foi evitado o escândalo, vingada a 
pureza da religião e da moral, sem se faltar ao decoro e respeito devido aos 
príncipes da Igrqja. 
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acrescentando que n9o foi adoptada n'estes casos por nenhum 
dos três Cod. apontados. . 

Quanto k de prisão, porque a estabelecida na Lei de 3 de 
Agosto de 1850 em caso similhan^e, quando houvesse escri- 
pto publicado, tendo o mesmo máximo de três annos, tinha 
comtudo um minimo até seis mezes, a que podia descer; e 
quando houvesse abuso somente de palavra, nunca a pena po- 
dia ir a mais de dezoito mezes, tendo por minimo três mezes. 

Esta lei nSo comprehendeu, excluiu mesmo os oradores 
sagrados. O Cod. não só os comprehendeu, mas aggravou as 
penas, misturando na mesma incriminação e penalidade duas 
espécies diversas na gravidade! 

Alem d'isso, essa lei n9o incriminou a simples censura das 
leis e menos ainda dos actos das auctoridades. O Cod. tolhe 
agora, fazendo essa incriminação aos oradores sagrados, aquillo 
mesmo que não tolhe a qualquer cidadão. 

O nosso art. determina mais ^ue soffra as mesmas penas 
o ecclesiastico, que pelos mesmos meios= mywnar alguma 
aucloridade.= 

N'esta parle parece-nos que o art. fica em desharmonia 
completa com o art. 181.**, que pune este crime somente com 
pena de prisão, excluida a de multa, e a prisão tem ali o má- 
ximo de dois annos e um minimo de dois mezes. Mesmo com 
a circumstancia aggravante, indicada no § 1.** do mesmo art., 
a pena tem o minimo de três mezes, em quanto que este nosso 
art. não admitte minimo inferior a um anno. 

Também a resistência effectiva, na violência empregada sem 
armas, contra as auctoridades publicas, com o fim de impedir 
o exercicio de suas funcçôes ou mandados em execução das 
leis, é punida precisamente com a mesma pena=|>rt5âo de 
um a ires annos, e multa de três mezes a três annos=, art. 
186.°, que por este nosso art. a simples injuria dita no exer- 
cicio do seu ministério, de palavra ou por escripto, por um 
ministro ecclesiastico contra essas mesmas auctoridades. 

Determina mais este nosso art. que esta3 penas se appli- 
quem ao ministro ecclesiastico q}ie=negar ou pozer em du' 
vida os direitos da coroa acerca de matérias ecclesiasticas.== 

Antes de tudo notaremos, que esta incriminação para ser 
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cessaria clareza que não tem. 

Direitos da cof4a com relação a wuUêrím eeduimikas é 
uma expressão vaga e confusa. Na presença da tei íundaitteB- 
tal que nos rege» deveria antes dizer-^=; direitos do Estado ou 
do poder temporal = em contraposição a=dtVeúo6 da Igreju 
QU do poder espiritiLal.= 

Direitos da coroa sobre matérias eccksiasticas são aqui 
entendidos seguramente» como equivaleates do = Jura Prin- 
cipis circa Sa£ra=éd que tratou o nosso Mello Freire nas 
suas Inst*, liv. 1.° tit. 5.**; porque direitos da corda são res- 
tricta e particularmente aquelles que competem ao Rei exclu- 
sivamente, ou como pertencentes ao poder moderador ou como 
pertencentes ao poder executivo. 

A expressão== ma/6rta5 eccleâia^'c(u= também é de muito 
diSicil intelligencia, porque envolve gravíssimas questões» como 
são as relativas aos direitos do Estado sobre a administração 
da fé, em relação aos ministros» á sua insjLrucção» ás missO^» 
aos livros» aos concilios» etc. ; e sobre o que toca 4 disciplina, 
9kO culto externo, às pessoas ecclesiasticas e aos bens que a 
Igreja administra. 

Â Igreja é considerada a um tempo como corpo politico e co- 
mo corpo mystico e sagrado. É um corpo politico em relação 
ao Estado» c um corpo mystico em relação a Jesus Christo» de que 
são vigários os bispos e primeiro chefe de entre elles o papa. 

Esta ligação intima faz com que necessariamente duas po- 
tencias ambas soberanas se achem associadas no governo da 
Igreja» sendo uma» a temporal, primefra na ordem natural, 
porque a Igreja está no Estado, e não o Estado na Igreja ; ou- 
tra» a e^iritual, a primeira na ordem sobrenafmal. 

Todo o poder» qualquer que elle seja» é propenso a trans- 
por os seus lijxútes, a invadir os de outro poder. O poder re- 
ligioso» apesar do seu espirito de pa2» de indulgência e de 
moderação» não escapa a esta tendeneia» a esta lei da huma- 
nidade» por isso n^smo que tem órgãos humanos. Esta ten- 
dência é (auto mais pronunciada» quanto o poder religioso se 
apresenta no mundo mais sincero» vaai» apdeute e mais eon- 
venx^ido que o poder temporal. 



Digitized by VjOOQIC 



kmêo 133/ M 

si^ekMUte % ^erfiQ dm soáeòã^ se toraMia imm 
theocracia, se o poder temporal ifòo tivesse direitos sobre met- 
terias etelesiasticas. Bio para defieir n^oi regular o que é pu- 
laMuate espiritual; mi^ para se defen^ier» priaeipaLmeate aos 
estados em €|ue domiBa com mais ou meood força o catholi- 
cismo; pois que o poder temporal se kcha desarmado ua pre- 
senfa (fe um.cbefe espiritual, que é igualmente um soberano 
lamporal e que reside em território independeute. 

O poder temporal pela sua parte iovade tamJ)em a juris- 
diéçio e competência da Igreja, preteadeuda exercer direitos 
de defeza ou de repressão ou de prevenção que não tem^ que 
Bio pôde ter; porque são desnecessários ao fim social^ e por- 
que ataeam a independência da mesma Igreja. 

N'esta luta eutre o sacerdócio e o império, quaes são os 
dirtitos de um e de outro? Quaes são os que um pôde exer- 
cer sobre o outro sem se destruir, antes caminhando para o 
mesmo fim, a bem do género humano? 

A resposta é quasi impossível. Os theologos, os canonis- 
tas, os publicistas, os jurisconsultos, os philosophos, quanto 
mais téem trabalhado sobre esta questão, mais a téem coofun- 
didou 

Deniuacbs uns pela exaltação da controvérsia, outros pelo 
espirito da adidação, outros por falsas idéas religiosas ou po- 
liticas, téem semeado trevas em loga^ de luz» 

£ pois fácil concluir desde já que esta incriminação as- 
sim tão vaga, concebida em termos tão genéricos, é iaadmi»- 
sivel; porque não é dado ao eommum dos k>mens, talvez a 
pessoa alguma, definir nem descrever eom clareza e menos 
eem assdff»so uaiversal quaes sejam os direitos^ da coroa ou do 
poder temp<»al sobre uiaterias ecclesiastieas. 

Quaes são pois esses direitos? Quando é que os ministros 
ecclesiasticos os não podem negar nem mesmo pôr em duvida 
sem se tornarem coitto cidadãos réus de crime? 

Com a mesma rasão cora que os ministros do império de- 
fendem 08 direitos do Estado, os ministros do sacerdócio de- 
item defender os direitos da Igreja. Uns e outros usam dç um 
direito, crnsprem um dever,, não se injuriam portanto recipro^ 
camente; e podem não ter scienGia» è^e meem» ^sumif-se 
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que téem ignorância do mal que praticam, e que obram por 
erro e em boa fé. 

Para que pois se lhes possa fazer crime-de pôr em duvida os 
direitos da coroa ou do poder temporal, é preciso que especi- 
ficadamente se designem aquelles direitos que se téem por in- 
controversos, e nenhuns outros mais. 

Por exemplo, será réu de crime o que negar ou pozer em 
duvida o padroado régio, nos termos do art. 76.** § 2.** da 
Carta; o direito de conceder ou negar o beneplacUo aos de- 
cretos dos concílios, letras apostólicas, e quaesquer consti- 
tuições ecclesiasticas, art. 75.^ § 14.^ da mesma Carta, e art. 
IQ.^ do Acto Addicional; o de impedir. que haja culto algum 
publico, que nSo seja o da religião do Reino, e o de permittir 
aos estrangeiros o exercicio do seu culto particular em casas 
para isso destinadas, nos termos do art. 6.^ também da mes- 
ma Carta; e finalmente, nos termos do art. 145.^ § 4.^, o de 
permittir e de manter eficazmente a liberdade de consciência, 
e de só reprimir os actos que se convertam em faltas de res- 
peito á religi&o do Estado ou em oífensas á moral publica? 

Mas achando-se todos estes pontos expressos na Consti- 
tuição do Estado, que é a primeira das leis, e applicados em 
muitas outras leis correlativas, ficava o abuso de que se trata 
prevenido nas palavras do art s=aíacar... a$ leis do reino==; 
e portanto as que seguem sSo redundantes, alem de terem uma 
significação vaga e obscura, com a qual se tornam ainda mais 
repugnantes os termos da incriminação=|>dr etn dtmda.c= 

Pois duvidar de um direito que se não declara, que se não 
descreve, que se não conhece, poderá ser um crime? 

Quanto á penalidade, alem dos vicios apontados, se con- 
verteria n'estes casos na mais grave das injustiças, por defi- 
ciência de verdade moral no facto incriminado, sempre que se 
não tratasse de algum dos direitos consignados na Carta, ou 
se tratasse de ingerência do poder temporal em matérias pu- 
ramente espirituaes. 

O mesmo art. finalmente incluiu no mesmo contexto e 
debaixo da mesma penalidade o abuso do ministro eccle- 
siastico, que pelos mesmos meios, no exercicio de suas func- 
çÕes,==j>rotH)car a qualqtier crime.=í 
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Esta determinação tem concordâncias ho Cod. Fr.» art. 
202.^ 203.% 205.*» (reformados em 1832) e 206.% conside- 
rada ahi especialmente com distincçio da simples injuria ou 
ataque dirigido contra as leis ou actos do governo. 

Os crimes são: 1.^, a provocação directa^ por meio de dis- 
cursos públicos» á desobediência ás leis ou aos actos da au- 
ctoridade publica» ou que tiver por objecto sublevar ou armar 
uns contra outros cidadãos. 

A pena é a de prisão de dois a* cinco annos» se a pirovo- 
cação não produziu effeito» e a de banimento, se deu logar á 
desobediência, mas sem tomar o caracter de sedição ou de 
rebellião» pois tomando-o» se a algum dos rétis for imposta 
uma pena maior» essa mesma seja qual for soffrerft o minis- 
tro ecclesiastico. 

- 2.° A provocação directa, por meio de escripto pastoral» 
para o mesmo effeito supra indiciado. 

A pena é então sempre a deportação» salvo nos casos de 
rebellião ou de sedição o soifrimento da pena maior imposta 
a qualquer dos réus d' esses crimes. 

Já se vê pois a imperfeição do art.» em quanto fez uma só 
incriminação do abuso pela provocação a qualquer crime. 

Vem assim a comfTehenáev=todo8 os crtm«í=debaixo 
da mesma penalidade» que fica excessivamente grave no seu 
rainimo para uns e excessivamente diminuta» mesmo no seu 
máximo» para outros. A estes inconvenientes se attendeu nos 
cit. art. do Cod. Fr. 

Depois este art. nfio distinguiu, como fez o Cod. Fr.» a 
provocação directa da provocação indirecta; seguiu antes a 
disposição geral do art. 1.° da Lei Fr. de 17 de Maio de 1819» 
que punia com igualdade umas e outras provocações. 

Também abstrahiu dos effeitos, dos resultados da provo- 
cação, para graduar a pena» como fez o Cod. Fr. 

Talvez que a esta ultima reflexão se responda que ficam 
salvos os casos em que o crime por suas circumstancias t^ 
nha o caracter de mais grave» como so declara no art. 138,** 

Mas esta resposta, quando fosse procedente, nã<) remediava 
os casos em que o crime por suas circumstancias tenha o ca- 

TOl. IV. g 
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ral^er db àiáis leve qiié o eorr^pondente á péttalidadte que o 
ait. estabeléífe. 

Eito â^egtikido logar, «ste art. 137.'' dfspot para um caso 
especial, assim como o art. 138.** n.** 2.**; e n5o é licito em 
matem crimitial recorner a tftgumentos de analogia, como é 
principio tonsigttado nò art. 18.^ 

Em leiteiro logar, se o legislador quizesse resalvar os cri- 
mes mais graves, te-lo-ía aqui feito, assim como fer u'esse 
n.** do art. 138.** 

Todois estes irtconvenieiites se remediavam, se o Cod. guar- 
dasse silencio sobre este objecto, porque a provocação enWo 
ficaria, pata que em vista d'ella o ministro ecclesiastico fosse 
considerado auctor' ou cúmplice do crime, s^ndo as regras 
geraes do Cod. no art. 25.° e 26.°, com a circumstancia aggra^ 
vante tirada dá posição t estado religioso, nos termos do art. 
19.° § 9.° 

" Por ultimo notaremos, com Pacheco, ao art. 295.** do Cod. 
Heâp., que Éé nSo deviam confundir abusos dos ecclesiasticos 
no exercicio de suas funcç5es, com crimei graves por elles 
cómníettidos Ao mesmo exercicio. 

O Cod. Hesp., nds casos de rebelliSo, considerou especial- 
mente a incriminação, punindo entío, no art. 169.®j os factos 
com penas correspondentes mais graves que as do art. 295.** 

O Cod. dó Brazil incriminou estes factos para todas as 
pessoas, com abstracção dos ecclesiasticos, mas comprehen- 
dendo-os consequentemente nos art. 85.° até 110.° 

No art. 90.** trata da provocação directa por m^íio de es- 
criptos, fazendo distincçao entre os impressos e os não impres- 
sos, mas distríbuidos estes a mais de quinze pessoas. 

A nossa Lei de 8 de Agosto de 1850, no art. 3.° % 6.**, 
incriminou em geral os que aconselhassem ou de qualquer 
modo provocassem k rebelliãò ou â sedição ou á resistência ás 
leis ou ás aàctôridades no exercicio de suas funcçòes; f(izendo 
"OS S§ 13.** e 14.° a distincçao entre o abuso pela palavra 
e o abuso pela escripta. 

A Lei de 22 de Dezembro de 1834, repressiva dos abu- 
sos da liberdade de imprensa, que se achava em vigor aò tempo 
da publícaç&o do Cod.^ contém a respeito dós escriptos publi- 
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cados penalidades, que eram maiores ou menores segundo a 
qualidade e gravidade dos abusos, mas que em verdade eram 
demasiado leves, quando tivessem de ser applicadas aos crimes 
mais graves de que trata em ultimo logar este nqsso art. 137.* 
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ARTIGO 138.» 



Será condemnado em multa, conforme a sua rAida, 
de um aono até três, o Ministro da Religião do Reino, 
que abusar de §uas funcções: 

1.^ Não cumprindo devidamente as decisões passa- 
das em julgado dos Tribunaes civis competentes nos 
recursos a Coroa; 

2.** Executando Bulias ou quaesquer determinações 
da Guria Romana sem ler precedido Beneplácito Régio, 
na forma das leis do Reino, salvos os casos em que este . 
crime pelas suas circumstancias tenha o caracter de 
xrime mais grave. 

Art. 30." n." 4.° e ref. ao art. 41." 



Este art. contém debaixo da mesma penalidade duas in- 
criminaiçôes distinctas de abuso de funcções religiosas ; uma é 
a do n.** 1."*, sobre a falta de cumprimento das decisões to- 
madas em recursos á coroa, e outra a do n.** 2.**, s^bre a 
omisso de'beneplaeito régio na execuçSo de bulias ou quaes- 
quer determinações da cúria romana. 

Quanto á primeira incriminação mostra-se no Cod. Hesp., 
art. 296.% uma disposição análoga no seu objecto, mas di- 
versa na pena que ali é a de inhabilitação^ ou temporária, de 
três a oito annos, ou perpetua em caso de reincidência. 

O fundamento da incriminação não se deriva de modo al- 
gum aa supposição de direitos do Estado ou da corda, para 
intervir nas decisões tomadas sobre objectos religiosos da ex- 
clusiva competência dos juizes ecclesiasticos, mas sim da su- 
prema inspecção sobre o exercido externo e publico de uma 
jurisdicção existente no Estado e auctorisada pelas leis civis, 
com quanto independente d'ellas. 

Não explicito, como é a similhante respeito, fica o pre- 
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sente n.** 1.** remissivo ao direito existente, que é de tempos 
immemoriaes praticado entre nós e geralmente por quasi to- 
das as nações, com relaçSo ao catholicismo. Trata-se unica- 
mente de remediar, pela effectiva execuçío das decisões toma- 
das sobre taes recursos, os excessos de notória oppressào ou 
forçtty ou da violação do direito natural, no exercicio de au- 
cloridade externa, praticada pelos juizes ecclesiasticosj como 
se exprime a Ord. do liv. 1.** tit. 9.** § 12.°, ou vigários da 
vara, segundo a expressSo do art. 270.° da Ref. Jud. 

A alteração aqui feita na legislação em vigor tem por prin- 
cipal objecto substituir pelas mtUtas as lemporalidadesy a que 
antes se procedia, nos termos não só da citada Ord. e da do 
mesmo liv. tit. 12.° § 6.°, mas das Cartas Regias de 21 de 
Junho de 1617, 28 de Julho de 1620 e 4 de Outubro de 
1686. 

Assim coníio os romanos pela interdicção da agua e do fogo 
obrigavam indirectamente um condemnado a expalriar-se, 
assim nós indirectamente obrigávamos à submissão os juizes 
ecciesiasticos resistentes ás decisões tomadas sobre taes re- 
cursos. 

Não se tocava na pessoa d'elles dentro nem fora de sua 
casa, mas eram apprehendidas as suas cavalgaduras^ salva a 
occasião em que n'ellas fossem montados, as suas rendas, os 
seus moveis externos, assim como se intimavam os seus crea- 
dos para que os não servissem. 

A final, se estes meios não produziam o desejado effeito, 
o ecclesiastico era expulso do reino em todo o rigor da des- 
naturalisação, depois de esgotados esses meios, que podiam 
ser empregados todos ou alguns, segundo as circumstancias 
do caso e as que occorressem. 

Similhantes temporalidades praticavam-se até á referida 
Carta Regia de 1617, mais, como n'ella mesma se declara, 
por costume immemorial que por virtude de lei escripta, e 
taes como se achavam desde então definidas existiam conser- 
vadas até á publicação do Cod., como se vê do art. 376.° da 
dita Ref. Jud. 

Mas agora a multa de um a três annos que aqui se impõe 
ou é inefficaz e irrisória quando se trata de um juiz ecclesias- 
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tico rico ou abonado, que facilmente a posif^ satisfeier pelo^ 
seus proprioá meios ou por outroa subministrados por espirito 
de facção ou de fanatismo» ou se torna violentisi^ima como de 
confisco indirecto e de conversão em prisão» quando aquelle 
juiz for pobre. 

Similhante pena não tem analogia alguma com o crime» 
circumstancia que, segundo os princípios que jà expende- 
mos, a torna inadequada para a punição; e não tem por efieito 
formular uma correcção, mas trazer o ministro da religião á 
submissão por um alvitre todo material, privando^) dos meios 
da sua subsistência. Não é uma pena para corrigir, mas um 
eoipedienle para obrigar á prestação da conformidade ás de^ 
cisões dos tribunaes civis. 

Mesmo não eonsiderada a multa como simples expediente 
de coacção matei^ial, foi demasiado o saHo que por virtude do 
Cod. a penalidade verificou, por ser a penúltima das penas 
correccionaes, segundo o art. 30.° 

Alem dos defeitos d' esta alteração, quanto ã penalidade 
em si e cym relação aos delinquentes, ^cresce que conside- 
rada como pena nem ha justiça relativa na sua applicação ^ 
hypothese, nem é proporcional ao facto a que se dirige* 

Conforme ao art. IdS."* § 1«^, o clérigo que renuncia pu- 
blicamente á religião catholica é expulso perpetuamente do 
reino, em quanto que o que desobedece aos mandados da jus- 
tiça e lhes resiste é apenas condemnado em multa! O art. 
188."^ commina a pena de prisão até três mezes contra qual- 
quer cidadão que faltar á devida obediência aos mandados 
da aucloridade publica; a simples testenmnha que recusa res- 
ponder ás perguntas judiciaes é condemnada na mesma pena 
até seis mezes ; o crime aggrava-se em rasão do dever especial 
imposto por lei aos juizes ecclesiasticos, e com tudo a desobe- 
diência por elles praticada em menoscabo das sentenças ema- 
nadas dos tribunaes em nome do Rei, é punida somente com 
a referida multa, e quando, pelo art. 186.*", se essa desobe-- 
diencia tomasse o caracter de violenta, em rasão do po^er de 
que se acha revestida a auctoridade ecciesiastica, a pena d^ 
veria ser a de prisão de um a três annos, alem 4a multa. 

Verdade seja que a multa é grave, porque é c^mniiBadn d/ç 



Digitized by VjOOQIC 



Amyco ím^ to 

um a três anoos euio máximo em um «uno p6deif a 730|[ réis, 
que, duplicada ou triplicada, oonforme a regra estabelecida no 
aft.41.^§ V» pede produzir por sulMtitui^o na lalta de pa^ 
gameato a prisão por muitos annos; mas ainda por este lado 
similbante penalidade, como jllusoria para uns e pouco sin^ 
cera para outros, qão ó própria da dignidade do legislador e 
menos com relação aos ministros da Igreja, ao pasao que por 
astylo e costumes do reino se começava pelas pequenas tem^ 
por(Uidade$, que somente se aggravavam na presença da per^ 
êinaoia. 

Demais, este n.^ na sua redacção af^n&o cumprindo de- 
vidaniente^==^déi logar a que se possa entender que os, juizes 
serão sempre punidos com o mesmo i^r, tanto se desobede^ 
cerem completamente como se discreparem em algum ponto 
que. fique menos cabalmente satisfeito^ Mas isto é medir pela 
mesma bitola dois graus divarsos em gravidade que provoca* 
vam uma repressão djstincta. 

Alem d^isso, no» tarpios do art., carecesse de um processo 
sobre a desobediência e de uma sentença condemi^toría com 
todaf as formalidades legaes e recursos, sem ^que não podem 
ser averiguadas nem as circumstancias da falta do cumpri^ 
mento, aò$õlttía ou indevida, nem graduarão' a pena entre 
máximo e mínimo; e assim ficou virtualmente alterada a dis- 
posição da Ref. Jud., que simplificava este processo, reduziu** 
do^ a mera intimação de cumprimento com a comminação 
das temporalidades. 

Simílhantes temporalidades não eram meio de punir ^ ma^ 
de cdnstranger ao cumprimento das sentenças, como é a prisão 
de um depositário até que entregue o deposito. O God., al- 
terando essa providencia, que era de êseouçio especial, preferiu 
na sua ktra a punifào .do não eumprimento 4as sentenças. 
Se o$ juizes eoíjesíasticos escolherem a, alternativa da multa 
ou da prisão, arrastados por convicção, capricho ou fanatis- 
mo, passarão por martyres ou por Gatões, mas os teibunaes 
civis ficarão sem força a não lhes acudir, por fora do God., 
ai^guma auctoridade superior ecclesiastica ou quaesquer outras 
providencias do governo, que mantenham a prerogativa da 
coroa oonfiada pela lei aos mesufeos tribunaes. 
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Isto faz ver: 1.'', que as temporalidades da nossa antiquis- 
sima l^islação e costumes do reino, até ao remédio extremo 
da desnaturatisação, eram meios mais adequados, cuja insuf- 
ficiencia ou exhorbitancia não havia sido conhecida no de- 
curso de tantos séculos; 2.^, que da formula pencU contra a 
desobediência da que se trata, adoptada pelo Cod., preterida 
a de comminaçao segundo a forma de processo estabelecida 
na Ref. Jud., a Cod. ficou repugnante com o seu mesmo fim 
e intenção, que não fpi punir a falta de cumprimento das de- 
cisões dos tribunaes civis, mas constranger a esse cumprimento 
pela temporalidade, multas ou seus accessorios de substituição; 
3.^, que não é possível conciliar o pensamento do legislador 
com a letra da sua disposição, porque exige condemnaçao, 
apreciação do facto e graduação da pena entre máximo e mi- 
nimo; 4.^, que o Cod. é incompetente para assim incríiíiinar 
a falta de cumprimento das sentenças dos tribunaes civis, por 
isso que se clles tèem competência para julgar, àeyem logo ter 
á sua disposição os meios necessários para a execução material 
dos seus julgados, sem dependência de processo criminal, nem 
portanto ae condemnação penal contra aquelles a quem com- 
petir obedecer. 

Pelo nosso antigo, direi to era ao juizo da coroa que com- 
petia julgar sobre a questão, e, por virtude de Accordão em 
Relação, se expedia Carta rogatória ao juiz ecclesiastico para 
que desistisse da violência e oppressão. Se esta Carta não fosse 
cumprida se expedia outra dirigida ao respectivo corregedor 
para intimar ao mesmo juiz ecclesiastico o cumprimento da 
sentença. ' * 

Com certidão do não cumprimento a questão passava a ser 
decidida em ultima instancia no Desembargo do Paço, ouvi- 
do o mesmo juiz ecclesiastico, que era obrigado a comparecer 
e assistir ao assento que ahi se tomasse. Só depois de esgota- 
das estas fíMrmalidades é que, com simples certidão do provi- 
mento, se requeria o cumprimento e se procedia ás tempora- 
lidades. 

Depois, pelo Decr. de 17 e Port. de 21 de Maio de 1821 
ficou revogada esta pratica na parte em que se expediam 
Cartas rogatórias e- se tomavam assentos sobre ellas; mas 
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pelo Decreto de 6 de Maio de 1824; foi restabelecida a le- 
gislação anterior, com a alteração somente de se tomarem 
os assentos seiq dependência de segundas das ditas Cartas e 
dé se declarar que não seriam admittidos recursos frívolos, nem 
sobre as matérias que tocam privativamente a jurisdicção es- 
piritual. 

Extinctos os antigos tribunaes e substituidos pelos novos 
em conformidade com a Carta, conservou-se na essência a 
mesma legislação e as temporalidades, como meio de coacção, 
depois de intimada com assignação de dez dias, com a com- 
minação d'elias, a sentença passada em julgado, nos termos 
do citado art. 376.** da Ref. Jud. 

Agora, convertida a comminação judicial em comminação 
penal, fica virtualmente transtornado todo este systema, ca- 
recehdo-se de autoar a desobediência, constituir corpo de de- 
licto e seguir novo processo até final condemnação. Processo 
inútil, inconveniente e incompativel a respeito de um juiz ec- 
clesiastico que se livra solto, que permanece no exercicio de 
.suas funcçdes e que não pôde ser distrahido nem- suspenso 
d'ellas sem grave prejuizo dos negócios da sua jurisdicção. 

Em conclusão pois, este objecto deve ser reconsiderado e 
emendado, e =pro bono pacis et pro bono ecclesicB= seria mais 
prudente que elle fosse tratado especialmente fora do Cod. Pen., 
contemplado Isob o seu verdadeiro ponto de vista, não de re- 
pressão de abum, mas de tornar effèctiva a execução das de- 
cisões dos tribunaes civis ; não de violação de uma lei penal, 
mas de erro de offldo na falta de cumprimento dos decretos 
de um dos poderes do Estado. 

Para este eifeito conviria celebrar concordata, pela qual se 
estabelecessem regras certas, nas quaes tomassem parte ambos 
08 poderes espiritual e temporal, e assim se mantivesse entre 
esses poderes a boa harmonia das suas relações, tão necessária 
como a que deve existir entre os poderes politicos do Estado. 

«Ce qui est vrai, diz Vivien, Estud. Adm., pour les rap- 
«ports des pouvoirs politiques entre eux ne l'est pas moins 
<xpour les rapports du pouvoir civil et du pouvoir religieux.» 

Acresce que as palavras d'este n.^ 1.°, fallando de minis* 
tros da religião e não somente dos juizes ecclesiasticos se- 
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guncjo a Ord.« ou vigários da vara segundo a Ref., podem ser 
entendidas de modo que fundamentem recursos á coréa por 
abuso de funcçôes religiosas, nos aetos que não são nem- po* 
dam ser directa nem indirectamente do domínio das leis civis, 
como 03 de cura d^almas, nem mesmo nos casos em que os 
cidadãos se sintam opprimidos ou violentados, porque essa 
violência ou oppressSo, toda moral com effeítos meramente 
espirituaes, ou é estranha aos poderes de Estado, ou dá logar 
a representação ou queixa ao superior legitimo, que . proverá 
como for mais conforme aos preceitos do evangelho, discipli* 
na e cânones da Igreja; e só poderiam ser incriminados os 
actos de escândalo ou de injuria publica, não para serem ob- 
jecto de recurso á coroa, mas para o fim de serem reprimi- 
dos pelos meios de processo ordinário, segundo as cireumstan- 
cias e ainda precedendo certas garantias, para que só possam 
taes processos ser intentados com auctorisação previa do go* 
verno ou de designado tribunal, em harmonia com o que se 
acha estabeleeido para os mais funccionarios do Estado e se 
pratica em França, pela actual significação que ali téem os seus . 
recwsos^^^appeh cotnme d'abuê^= mais ampla que a dos nos« 
soss=recMr5o* á cor 6a. =^ 

O conselho d'estado toma ali conhecimento d'essas quei- 
xas ou para as rejeitar in limine^ se infundadas, ou para con- 
cluir por uma declaração de abuso, censura puramente moral, 
ou para em casos mais graves auctorisair a Mnessa da quesp 
tão aos tribunaes communs; em quanto que os antigos re- 
cursos com o mesmo nome tinham, como os nossos recursos 
á coroa, por fim reprimir os excessos e invasões das jurisdic* 
ções ecclesiasticas^ 

Quanto á determinação do art. em o n.^ 2.^ se nos ofle* 
rece a ponderar que é antiquíssimo entre nós o exercício do 
direito do beneplácito régio, para se poderem dar á execução 
as bulias, breves ou resc^iptos da eôrte de Roma. Na Ord. 
Affonsipa, liv. 2.% se encontra o tit. 12.** que trata =Das le- 
tras que vem da corte de Roma ou do Gram Mestre, qiÂC nem 
sejam pubricadas^ sem Carta d'El-fReic=ce o § un. d'este tjt. 
S6 refere a uma lei d*El-Rei D. Joáo I e ao costume inalte^ 
niveliMnte seguido pelos Reis sòus antecessores. 
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Segundo esta Ord., $ 6.^ e 6.^, a pena contra quem pu* 
blicasse esses diplomas sem o beneplácito era de cem coroas 
de oiro para a chancellaria, se o delinquente fosse cavalleiro 
ou fidalgo ou vassallo ou qualquer pessoa de similhante con- 
dição ; e se fosse de inferior condição era a de açoites publi- 
camente e degredo até mercê regja. 

O tabellião que fizesse tal publicação perdia para sempre 
o olficio, era preso e degradado perpetua e irremissivelmente. 

O beneplácito, segundo se estabelece n'esta Ord., tem por 
objecto não só examinar se os diplomas são falsos ou subre- 
pticiosy mas também se contém alguma cousa que seja» 
contra os direitos d'£l-Rei ou contra sua jurisdicção ou con- 
tra o bem do reino ou geralmente contra* os seus súbdi- 
tos. = 

Comtudo «ao papa Innocencio Y 111 (dii Rezende naChro- 
«nica de D. João II) com o collegio dos cardeaes, por lhe 
«parecer isto cousa grave, e algum tanto desobediência e 
«quebra de sua auctoridade, no anno de 1487, mandaram 
«requerer a £1-Rei que não usasse mais de tal costume. E 
«El-Rei, por lhe obedecer como catholico principe e eom- 
«prazer em tudo o fez assi, como lho mandaram pedir. Dé 
«que o papa e cardeaes houveram muito prazer e muito coii- 
«tentamento, e com muitos louvores d'£l-Rei lho mandaram 
«agradecer, e depois pêra cá sempre se fez assi.)) 

Effectívamente este tit. da Ord. Affonsina não passou para 
a Man. nem para a Philip., e só em 1663 se tratou de res- 
tabelecer o exercicio d' este direito inalienável da corda, man- 
dando-«e fazer consulta sobre a necessidade do beneplácito 
régio para a execução das graças da Sé Apostólica, por De- 
creto de 16 de Agosto, que vem citado no Repertório de Fer- 
nandes Thomàs. 

' O exercicio pois do beneplácito régio foi^se restabelecendo 
e reivindicando palas nossos monarchas, até que, para de uma 

* P<$de yer^se esta matéria em CK)uveia Pinto, Man. de App. • Aggr., 
c»f. lí.«» n.»» 6.», a.», TA n.«, 1«.«, 13.% 15** « 16.*; Pw. e Sousa, líah. 
Cít. Nota 664; em Qabr. Per. de Castro á citaditOrd. do Ur. l.«, tit. 12.% 
$ 6.*^; largamente n^ Dedacç&o Chron., P. 1.*; as leis citadas por Ferpandes 
IVmás á palana r4$UF80ê, sob of ■.•• 90.*, 101.*, 111.» fi 114.« 



Digitized by VjOOQIC 



104 Código Penal. 

vez se destruir o abuso contrario a direito e aos costumes do 
reino, foi publicado o Alv. de 6 de Maio de 1765, commi- 
nando as penas de real e gravissima indignação, de confisco 
de todos os bens, e todas as mais penas estabelecidas contra 
os qtie conspiram para ofíender a regia magestade ou per- 
turbar o socego publico. 

Estas penas tinham logar, s^undo este Alv., verificado o 
facto da execução das bulias ou breves sem o beneplácito, 
contra os auctores d'esse facto: 

l."" Se n'esses papeis se attentasse contra a independência 
da soberania temporal. 

2.° Contra a constante firmeza das leis do reino. 

3.^ Contra as justas decisões dos tribunaes. 

4.° Contra o socego publico. ( 

5.^ Se n'ellas se tratasse qualquer matéria relativa a estes 
pontos. 

E assim foi plenamente confirmado pelo § 14.'' do Alv. 
de 28 de Agosto de 1767. 

> Em harmonia com este Alv., se declarou na Carta Regia 
de 23 de Agpsto de 1770, que o benaplacito régio não era de 
necessidade nos rescriptos da penitenciaria, nem nos ordiná- 
rios pertencentes a negócios particulares, quando n'elles se não 
envolvesse ponto que interessasse á tranquillidade publica. 

Mas uma Prov., que cita o mesmo Fernandes Thomás, no 
seu Repert., com a data de 12 de Outubro de 1793, dá co- 
nu> derogada esta Carta Regia, quanto aos rescriptos em ne- 
gócios entre particulares. 

Efiectivamente esta formalidade tem sempre sido guardada 
em taes negócios, como é pratica estabelecida na secretaria 
dos negócios da justiça, acerca das dispensas matrimoniaes e 
outras similhantes. 

Em França havia sido determinado pela Lei de 1 8 germinal , 
anno X, que « nenhuma bulia, breve, rescripto ou quaesquer 
« outras disposições da corte de Roma, mesmo relativas a ne- 
«gocios entre particulares, podessem ser recebidos, publica- 
«dos, impressos ou de qualquer outra forma dados á execu- 
«çào, sem auctorisação do governo.» 

Mas os bispos francezes manifestaram o desejo de que se 



Digitized by VjOOQIC 



Amigo 138.** lOB 

fizesse, como antes se fazia, uma exoepçSo em favor dos bre- 
ves da penitenciaria relativos ao foro interno. O Imperador 
Napoleão assim o concedeu por Decr. de 28 de Fevereiro de 
1810, art. 1.°, concebido nos termos seguintes: 

c( Les brefs de la penitencerie, pour le for interieur seu- 
« lement, pourront étre Bxécutés sans autorisation. » 

Esta excepção porém estende-se ás dispensas matrimo- 
niaes, como se colhe da Orden. de 23 de Dezembro de in- 
1820, nas palavras «à Texception de ceux concernant le for 
<i térieur seulement et les dispenses de mariagç. » 

Entre nós, antes do Cod., e depois dos citados Alv., temos 
sobre a necessidade do beneplácito régio a disposição da Carta, 
no art. 75.'' § li."*, enumerando sem a menor excepção, co- 
mo attribuição do poder executivo: 

c( Conceder ou negar o benaplacito régio aos decretos dos 
«concilios e letras apostólicas e quaesquer outras constitui- 
c(ç5es ecclesiasticas que se não oppozerem á Constituição; e 
c( precedendo approvação das cortes, se contiverem disposição 
« geral. » 

Assim como temos o Acto Addicional, no art. 16.", ordenan- 
do que no caso de concordatas não possam estas ser ratifica- 
das sem que lhes preceda a approvação das mesmas cortes. 

Nem pois a Carta, nem este n.** 2.*" do art. 138.° do Cod., 
resalvaram os negócios entre particulares, os do foro interno, 
os da penitenciaria, os das dispensas matrimoniaes; antes a 
Carta os comprehendeu todos, desde que fez ^ distincção en- 
tre uns e outros, para exigir a auctorisaç^o previa das cortes, 
quando contiverem disposiçãa geral. 

As palavras do n.° 2.°==no forma da leis do reino=i não 
podehi rettotrahir-se para salvar ao menos os casos da peniten- 
ciaria, saltando-se por cima do art. da Carta Constitucional, 
á Carta Regia de 23 de Agosto de 1770, por isso que a Carta 
Constitucional é a ultima, assim como a primeira das leis so- 
bre este objecto, e ella nenhuma excepção fez. 

É pois esta uma lacuna d'este n.° Outra porém foi a in- 
tenção manifestada na Câmara dos Pares em 18S3, por um 
dos collaboradores do Cod. Sustentou-se então que se devia 
ficar entendendo, que as palavras=na forma das leis do rei- 
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noi»t:eràm felativas nSò i)ó á fóHna dá concesBlo ou denega* 
C&o do benéplaóito, mas também aos cãêos etú qué elle detià 
ter logar. 

É provável que assim se entenda na pratica, e qué por este 
modo se restrinja a incriminação dotod.j mas fica sempre 
subsistente a duvida que pôde resultar da ^ ua redacçSo obs- 
cura. 

Concorda com esta incríminaçSo o Cod. Hesp., no art. 1 48.*', 
concebido n'estes termos: 

«El que sin los requisitos que pt^scriben las leys ejecu- 
«tare en el reino bulas, breves, rescriptos ó despachos de la 
« corte pontificia, 6 les diere curso, ó los publícare, será cas- 
atigado com las penas de prision correccional, y multa de 
«300 a '3:000 duros. 

« Se el delinquente for ecclesiastico, la pena será la de ex- 
«traQamíèntò temporal, y en caso de reincidência la de per- 
«petuo.» 

O Cod. do Braxil, no art. 81.°, vae mais longe, porque pro- 
hibe a impetra das mesmas bulias ou breves: 

« Recorrer á auctoridade ecclesiastica, residente dentro ou 
«fora do Império sem legitima licença, para impetração dè 
«graças espirituaes, distincçôes ou privilégios na jerarchia ec- 
«clesiastica, ou para auctorisaçfto de qualquer acto religioso, 
«penas de prisão por três a nove mezes.» 

Ambos estes Cod. porém não fizeram d'este crime um 
crime especial e exclusivo dos ministros ècclesiasticos, mas 
um crime commum, e por isso são concordes em trazer á in- 
criminação debaixo de um tituio gOTerico e como crime de 
Estado, que realmente é. 

Differem portanto os Cod. Hesp. e do Brazil entre si, em 
que este pune a impetraçãp sem a auctorisação previa, e aquelle 
pune a execução ou a publicação sem o berieplacito r^io. Dif* 
fere o Cod. Hesp. e o do Brazil do nosso Cod., em quanto 
punem não só os^ ecdesiasticos, mas todo e qualquer cidadão 
que for réu d'este crime. Differe o Hesp. do do Braiil, em 
que aquelle, fazendo distincção entre uns e outros réus, pune 
com maior severidade os ecdesiasticos. DiflFere o Hesp. do 
nosso Cod.: 1.^, títti que, com quanto admittisse a multa para 
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substituindo-^ as^ím como a ptisSo, pela expulsão do reino 
(extrafiamiento) temporária; 2.®, em que previniu o caso da 
reincidência, tornando-as impossíveis de futuro, pela perpe- 
tuidade da mesma pena. 

Resulta pois'd'eslas observações e differenças notadas: 1.% 
' qud hoje somente o facto de que se trata é punível para os 
ecclesiasticos, e que assim ficou dero^ada a disposição do Âlv. 
citado de 6 de Maio de 1768, prejudicado o direito consue- 
n)dinario dó reino, e sem a conveniente sancçSo penal as dis- 
posições dos também citados art. da Carla e do Acto Addi- 
cíonal, menos indirectamente, pelas regras da cumplicidade. 

2.° Que o secular interessado na execução da bulia, se o 
negocio é grave, livra o ecclesiastico da pena, respondendo ou 
indemnisan^do-o pela multa, em caso de condemnação. 

3.® Que nos casos de reincidência, se reduz sempre o ofiS- 
cio do juiz a condemnár em uma quantia de dinheii'o, porque 
no Ood. não se providenceia cousa alguma, nem no art. 79.®, 
nem no art. 85."* e seguintes, excepto quando o máximo da 
multa é já o decretado na lei, porque então pôde ser aggra- 
vado com a prisão até um anno, o que n'este art. 138.** se 
não verifica. 

Cumpre mais advertir: 1.°, com relação â celebre Port. d,e 
21 de Março de 1853, que qualificado como está no presente 
cap. o facto de == abuso de funcções religiosas =f\cei desar- 
mado o poder civil de proceder enérgica e promptamente con- 
tra os ministros da religião, que julgarem ter motivos justos 
para dar cumprimento ás bulias de Roma, independentemente 
do beneplácito régio. O próprio bispo, se for o infractor, ba de 
previamente ser o juiz e parte n'essa questão, e no entretanto 
o ministério publico fica inhibido de requerer a execução do 
Cod.! Quiz-se emendar um erro, mas a emenda foi peior que 
o mesmo erro. Nem as determinações do Cod. podem ser cum- 
pridas, nem a Port.,. que é a morte d'ellas, pôde subsistir. 

2.*" Que o presente n.° 2.*" ficou deficiente ena não men- 
cionar a necessidade do beneplácito régio, com relação á in- 
troducção dos concílios, como é expresso em França, no art. 
3.® dos Art. Organ. de 26 messidor anno IX. Esta omissão é 
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tanto mais de notar, que aCarta, no art. 26.^ §24.% men-. 
ciona expressamente os decretos dos cancilios. Comtudo, se 
se tratar dos concílios geraes ou ecuménicos, a omissão pôde 
ser supprida, pois que taes concílios costumam ser publicados 
por uma bulia do supremo chefe da Igreja, e o exame d'esta 
importa a dos mesmos concílios a que se refere, como ainda 
ha pouco se verificou a respeito da definição dogmática, pu«- 
blicada pelas letras apostólicas do S. P. Pio IX, a que com 
precedência de deliberação das cortes, foi concedido o bene- 
plácito régio, pela Carta de Lei de 16 de Março de 18SS. 
Mas em todo o caso, cumpria que o God., em harmonia com 
a Carta, fosse mais explicito a similhante respeito, porque as 
interpretações extensivas são vedadas pelo art. 18.® do mes- 
mo Cod. 

Por esta fórníia a disposição positiva do Cod., a par do 
seu silencio no que respeita ao mesmo facto, quanto aos mais 
participantes não écclesiasticos, faz-nos quasi voltar aos tem- 
pos de D. João II, maxime attenta a declaração da cít. Port. 

Assim nos approximámos da Concordata ultimamente ce- 
lebrada entre Pio IX c José I, Imperador de Áustria, na qual, 
art. 2.% se lê: 

«O Pontífice romano, tendo por direito divino em toda 
« a extensão da Igreja o primado de honra e de jurisdicção, 
«a communicação recíproca, no que respeita a cousas e^iri- 
« tuaes e negócios écclesiasticos dos bispos, do clero, do povo, 
«com a Santa Sé, não será sujeita a necessidade alguma de 
«obter o beneplácito ngioj mas ella ficará inteiramente Uvre.i» 

Todavia, entre nós ninguém pôe em duvida estes princí- 
pios, mas nãò tiremos d'elles uma conclusão exorbitante. A ne- 
cessidade do beneplácito régio subsiste para se evitar o abuso, 
e verificar a authentícidade d'esses diplomas, apesar da insuf- 
ficiencia da sancção penal, o que pôde ser a todo o tempo 
corrigido pelo poder legislativo, para execução da Carta e leis 
em vigor. 
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ARTIGO 139.». 

A pena de prisão de três mezes a três annos será 
imposta a qualquer ministro da Religião do Reino, que 
eommetter algum dos seguintes crimes: 

l."* Se estando legalmente suspenso do exercicio de 
suas íuncções ou de algumas d'ellas, exercer aquellas 
de que estiver suspenso. 

Art. aO.^^n.*» l.^eref. 

Aqui não ha abuso de fuDCçoes religiosas, mas abuso do 
caracter sacerdotal. Não corresponde portanto o art. á epigraphe 
do cap. O derigo interdicto, exercendo todas ou alguraas das 
funcções de que se acha suspenso, fica nas mesmas circum- 
stancias do leigo que commette o crime previsto no art. 134.®» 
fingindo-se ministro da religião. Assim esta incriminação ti- 
nha mais Cabimento no cap. antecedente, do que n'este. 

A interdicção é uma pena canónica que suspende um pa- 
dre do exercicio do seu ministério. A mais grave de todas é 
a que o suspende=(i divini$==^; isto é, a que o priva de cele- 
brar os santos mysterios, e é ou temporária ou perpetua. 
N'este segundo caso, com quanto o sacramento da ordem im- 
prima caracter, o padre, para effeitos civis ou criminaes, con- 
sidera-se haver perdido inteiramente o seu estado, ficando re- 
duzido ft communhão leiga. 

Esta iníerdicçào pôde não ser de todas, mas só de algu- 
ma ou de algumas das funcções religiosas. 

Pôde limitar-se á privação do direito ie pregar, ou ao de 
pregar e de confessar. Em ambos estes casos a interdicção 
não induz de per si somente a presumpção de falta de mora- 
lidade, mas de capacidade, de sciencia e de talento. 

Em o numero das funcções que exigem o caracter sacer- 
dotal ha uma para o exercicio da qual se não exige em qual- 
quer logar mais que a justificação do presbyterio, e^é a de dt- 

▼OL. IV. ^ 
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zer missa. Mas em todas as que respeitam á administração dos 
sacramentos, um padre tem necessidade de uma auctorisação 
especial, porque nao as pódç exercer sem ter um território e 
súbditos. É preciso ter um rebanho para d'elle ser pastor. 

Que pena pois se deverá impor ao padre, que sem estar 
suspenso do exercício de suas funcções administrar sacramen- 
tos fora do seu território ou sem território? O Cacto tem a sua 
analogia tanto com o incriminado no art. 134.% como com» 
incriminado n'este n.° 1.**; mas porque sqa principio de di- 
reito criminal, expressamente adoptado no art. 18.*, que não 
é admissivel o argumento de paridade ou de maioria de rasão 
para a qualificação de qualquer facto como crime, segue-se 
que o padre em taes circumstancias não commette crime aos 
olhos da lei penal. O Cod. pois é omisso n'esta hypothese. 

Segundo a disposição d'este n.** 1.** é preciso que o padre 
esteja susfen%o^==^legálfnente=e com justo fundamento, por^ 
isio que as penas canónicas são sujeitas a formalidades mais 
ou menos solemnes, segundo a maior gravidade das mesmas 
. peBftS e o titulo exclesiastico do padre a quero se applicanu 

As interdicçOes de pregar ou de confessar feitas a um sim- 
ples padre, sem titulo ou sem missão particular, a um vigário 
ou cura coadjutor, sem titulo inamovivel, ou mesmo as resul- 
tantes de penas impostas a um parocho inamovivel, mas tem- 
porária e correccionalmente, segundo os cânones da Igreja, es- 
tão à livre disposição dos bispos, sem obrigação de explicar as 
causas nem motivar as determinações. 

Mas as suspensões contra um simples padre=à^mní$=33 
ou contra um parocho, inhibindo-a de confessar e de pregar 
na sua parochia, não podem ser pronunciadas senão por facto» 
extremamente graves, e quando tenham sido regularmente pro- 
vados ,e julgados. 

Os bispos são então obrigados a observar tudo o que é 
sidsstancial a qualquer juizo, com quanto a sua jurisdicção seja 
exercida sem estrépito nem forma forense. 

Na primeira hypothese pois o juiz secular, para os effeí- 
tos da incriminação, de nada mais tem a certifioar-se senão da 
competência ou legitimidade da auctoridade ecdesiastica de 
quem dimanou a interdição; na segunda, para satisfazer aa 
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preceito da lei qualificado pda expre888o=3:2e^men/e=, pre* 
cisa examinar se as formas substanciaes do juizo foram guar* 
dadas, e tal juiz poderá haver que se considere constitnido na 
(S^rigacfio dok examinar também os motivos da inlerdicção, súa 
gravidade e prova. 

Islo porém seria entrar na averiguado de cousas que pri- 
vativamente pertencem ao foro da Igreja; seria desconsiderar 
m bispos, ndo pela sujeiçSo ao exame considerado em si mes- 
mo, mas muito mais quando a apreciação ieita no juizo cri- 
minal secular fosse contradictoria; seria amortecer a disciplina 
ecclesiastica, paralysando a superintendência dos chefes da Igreja 
sobre os seus inferiores e subordinados ; seria emfim não pres- 
tar á religião do Estada a protecção garantida na Carta, fa- 
vorecendo os schismas e as resistências da parte dos mesmos 
inferiores. 

Julgámos portanto inadmissível por incorrecta e exorbi- 
tante a expressao==íejaZmcníc=, devendo antes ser substituída 
pela áe==compeíentemente:=, para que o ofiBcio de juiz sè re- 
duza a certificar-se unicamente se a suspensão do padre ema- 
nou do poder respectivo. 

Quanto á pena, parece-nos excessiva na duração. O mí- 
nimo poderia ser convertido em máximo, descendo a quinze 
dias. Depois se aggravaria com mais justiça a penalidade nas 
primeiras, segundas e terceiras reincidências. E ainda se torna 
mais defeituosa comparada com a que se impõe no art. 134.°, 
porque se ahi se encontra uma pena maior, consideradas co- 
mo elementos aggravantes do facto a impostura e a usurpação 
no exercício de funcçôes religiosas por parte do leigo; aqui se, 
dão também outros elementos aggravantes da desobediência, 
da resistência por parte do padre, cujo caracter sacerdotal em 
si mesmo lhe augmenta a criminalidade, segundo o disposto em 
on.°2.Mo art. 19.° 

De resto, a incriminaçãa de que trata este n.° não se en- 
contra em Cod. algum da Europa; e podia bem díspensar-se: 
1.°, porque o padre suspenso e resistente fica sujeito ás penas 
canónicas e censuras mais severas dos bispos, que são hiais 
que sufficientes; 2.°, porque os fieis, se como catholícos acre- 
ditam na auctoridade do episcopado, não podem considerar 
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profícuos os aclos praticados pelo padre suspenso, que assim 
desamparado por aquelles n&o tem occasiSo de exercer as 
funcções religiosas. 

Acontecendo o contrario d'isto, o facto degenera em schi»- 
ma, equiparado á heresia por Mello Freire, no seu Ens. do 
Cod. Cr., tit. 5.° § 8.®, conforme a doutrina de S. Jeronjmo, 
que vem no can. 26.'' caus. 24.* quest. 3.* 

São separados da Igreja, tanto o hereje pela falsidade ou 
{)erversidaae do seu dogma, como o schismatico pela dissen- 
çâo com o seu bispo. 
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ARTIGO 139.0 



2.^ Se recusar, sem motivo legitimo, a administra- 
ção dos Sacramentos ou a prestação devida de qualquer 
acto de seu ministério. 



Esta incriminação pôde ter-se como original. Nos termos 
em que se acha concebida nJko se encontra em Cod. algum Pe- 
nal de paiz catholico. Nem no cap. concordante do Cod. Hesp., 
nem nos legares parallelos do Cod. Fr., art. 199.^ e seguintes, 
se vé cousa que se lhe assimilhe. 

Apenas existe em França, no art. 6.** dos Artigos Orgâ- 
nicos de 8 de Abril de 1801, consagrado o principio de que 
ha recurso para o conselho d'estado, quando o padre no exer- 
cício de suas funcções se conduz de modo que comprometta a 
honra dos cidadãos, perturbe arbitrariamente as suas conscien-^ 
cias ou pratique algum acto que degenere contra elles em op- 
pressão,, injuria ou escândalo publico. 

Este recurso tem como resultado ou uma declaração de 
simples imprudência, ou a da existência do abuso» que é uma 
censura toda moral, ou, se a gravidade dos factos mostra a 
existência de delicto commum previsto no Cod. Pen., a permis- 
são do processo perante a auctoridade judiciaria competente. 

Taes providencias téenCi sido mais que bastantes, como nos 
affinna Vivien, Estudos Admin., tit. 3."* cap. 3.**, nem podem 
curial e convenientemente adoptar-se outras, porque a regra 
é, como diz o mesmo auctor, que o padre pôde conceder ou 
recusar o seu ministério: 

^Le freire peut aceorder ou refu$er son ministère.y^ - 

Foi immediatamente de Christo que o clero recebeu o po- 
der da administração dos sacramentos=c(mvoealM diseipulis 
suis dedit iUis pote$iaUm=2, e foi a elles que Christo dnrigiu 
as palavras ssgtionim retinueritis, reíenta mfU=, e outras 
concordantes que se lêem nas sagradas paginas. 
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É preciso dar a Deus o que é de Deus, a César o que é de 
César. Assim como o poder da Igreja não pôde pedir conta 
aos funccionarios do Estado dos motivos por que exercem ou 
deixam de exercer, para com os cidadãos que o reclamarem, 
o emprego das suas attribuições ou jurisdicção, assim também 
o poder temporal não pôde incriminar e punir com penas tem- 
poraes a recusa dos actos do ministério sacerdotal. 

Por isso em França foi declarado, que a recusa da admi- 
nistração dos sacramentos, mesmo quando feila em publico 
pelo parocho, se não é acompanhada de reflexões ou de inju- 
rias, não pôde dar logar nem mesmo a recurso para o con- 
selho d'estddiQ^ Bão deveado oonsequeateaiente ser deferido se- 
não para a puctorida^ superior ecclesiastiet. (Decr. de 16 de 
De?erabro de 1830). 

Para se ver, descendo a especialidades, que esta incrimi- 
nação é ÍAadmissivel ou por exorbitante ou por inútil, quanto 
a sacramentos, fallaremos de todos em particular. 

O facto de recusa de baptismo a uma crecmçai não é no- 
rabmente possível. Não existe referido pelos eseriptores 4e di* 
reito ecclesiastico em França um sô exemplo, não nos conste 
que tenha acontecido entre nôs« Se se desse esse oaao^ o mi- 
nistério sagrado não faria falta alguma, porque a fteoessidade 
devolveria a qualquer cidadão o poder de administrar o sa- 
cramento ; e pateotte ficaria o reciurso para a supmor legitima, 
até que o mçsmo baptismo fosse ratificado canonicamente. 

O da recusa do chrisma ou da coAârmação está nD màsm^ 
caso. A sua adaúnistração compete aos biapos, e estes se o re- 
cusareoA é certasMmte porqiie item «otivos Imitimos, e d'esse 
facto sô poderia reoorrer-se para o SapreMo Chefe da Igre^. 

A necessidade não urge, porque d^esae sa€rame»4o aão de- 
pende necessariameiíte a salvação dos fieis. Os b^pos eatão 
acima de tod'a a presumpção de abuso. Não ha exenplo d'elle; 
para que é peia a disposiçãe penal a «seu respeito? Pana ficar 
letra nK>rta? 

O da recusa da ordem? PeÂs quem é o juiz da capacidade 
moral, religiosa e litleraria dos ordinaiides senfto o bispo, e 
somente o bispo? Quem é que lhe pôde sobre a tcarra pedir 
contas, porque deixa de arémar este eu aqueUedos oidadftoa? 
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O da recusa dos aetos coanexos com a penitencia? Se a 
recttsa é da con^sfto, conno respeitante ao fôro interno, só 
p6de dar logar a recurso para a audoridade superior eccle^ 
fia^tica, a menos que bBo seja actwipadbada da injuria jm** 
Uica, conao em geral foi dedarado em França pelo cit. Deer. 
de 16 de Dezembro de 1830. 

Se a recusa é da absolvição, se o facto se passa também 
em segredo^ não sé nlo é do domitio do Cod. Pen., mas ÍBh> 
pUca o conhecimento dos motivos da recusa com a disposição 
do art. 136.^ § l."", sobre a revelado do sigillo saoraraentaL 
Não pôde haver recurso nem meaaio para o bispo. 

O penitente pôde recorrer ao seu bispo, debaixo do mts^ 
mo sigillo da confissão, confessar^^e a outro padre ou recor^ 
rer á Santa Sé, se for caso de crime cuja absolvição lhe seya 
reservada e o penitente não tenha bulia de dispensa. 

Se o padre se levanta, como jâ tem acontecido, da sua ca- 
deira do confessionário, e solta clamorosos gritos de injuria e 
de escândalo contra um cidadão, seria então punivel, não a r^ 
ousa da absolvição, mas a sua imprudência no modo por ^e 
então se conduziria. 

É um delicto commum, aggravado pelas circumstancias da 
pessoa jojuriante e .do logar publico e sagrado. A disposição 
do n."" 2»^ é também inútil, quanto ao sacrameato da peniteock. 

O da recusa dos sacnosentos da eucbaristia e da extrema 
uncção? Pois existe na religião cousa mais espiritual e mys*- 
teriesa? A apreciação dos motivos não pôde também prender 
com o sigillo da confissão? 

fiests^^nos o sacramento do matrimonio. A respeito d' esta 
maior é a difiBculdade, por isso que não temos matrimonio ci- 
vil. O cofitrato, com quanto diatincto, acba-«e confundida com 
o sacramento ou com a benção nupcial. A sociedade interessa 
na celebração e na frequência dos nmtrimonios; o contrato 
oom abstracção do saoramefito é, sem a menor duvida, sujeito 
*s leis civis, ás leis do Estado. 

Mas em primeiro logar, a determinação do art. 2.^ qu£ 
analysâmos devia então restringir-se ao matrimonio, é nãn 
fallar em geral dos sacramentos; em segundo logar os contra- 
hentes devem nas quflitdes da recusa reeorrer aos superiorei 
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legitimes, em primeira, segunda e até terceira instancia, visto 
que de facto existem estabelecidos os tribunaes pontifícios; 
em terceiro logar, como bem nota Vivien no logar citado» 
quando se apresentam negócios d'esta natureza mixíoê, em 
que se acham confundidos os dois poderes, a maneira de se 
achar a conciliação é a de se concertarem entre si. £ o caso das 
negociações com a corte de Roma e com os prelados do reino 
por meio das concordatas. Foi o meio que a commissdo dos cul- 
tos da assembléa constituinte de França propoz seguir em 1848» 
e foi sempre o que nós temos seguido a similhante respeito. 

Quanto á recusa do padre em prestar outros actos do seu 
ministério, que não sdo administração de sacramentos, o mais 
importante d'elles é o da sepultura ecclesiastica, que tem sido 
objecto tão controvertido, e dado logar a tantos escândalos. 

A este respeito também o Cod. Pen. é incompetente. O 
Cod. não pôde contravir és leis da Igreja, e segundo estas e 
as constituições dos bispados acha-se fixado um certo numero 
de casos em que é prohibido conceder essa sepultura. Os pa- 
rodies devem confermar-se cem essas regras, e consultar, se 
lhes for possível, o seu bispo ou o superior legitimo mais pró- 
ximo da sua parochia. 

N'esses casos, costumam algumas vezes os parochos, se 
assim lhes é dictado pela sua consciência, e mesmo com assenso 
e approvaçãe dos bispos, impedir que o corpo se deposite no 
templo e abster-se de o acompanhar. Em França, pela circu- 
lar do ministro da justiça e cultos de 15 de Junho de 1847S 
se lhes reconheceu este direito; e a auctoridade civil é então 
aucterisada a chamar um outro padre que se preste, e não o 

* Conforme a doutrina d*estn cimular, a denega^ de sepultura deve ter 
considerada debaixo de dois pontos de Tísta inteiramente distinctos. O aeto 
puro e simples d^essa denegação é sigeito á lei civil que regala e prescreve as 
providencias policiaes e sanitárias que s&o indispensáveis, e com este nada 
tem os ministros da Igreja. Mai as ceremontas religiosas de que esse acto é 
' acompanhado sfto precisamente da competência exclusiva da Igreja, cujos mi- 
nistros estilo ligados a regras especiaes canónicas, que nfto podem deixar de 
cumprir, segundo a sua consciência e modo por que apreciem o comprimento 
do0 deveres do <eu ministério. 

O caso tem-se dado muitas vezes, como aconteceu na recusa de sacra- 
mentos e sepultura ao celebre ministro Sicardi na Sardenha, e a um membro 
da lamilia imperial de França, por te haver salokindo. 
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encontrando, a dispensa-lo» procedendo ao enterramento no 
cemitério publico sem as ceremonias presariptas no ritual da 
Igreja, mas com toda a decência e attenção devida ás respe- 
ctivas familias. 

Comtudo fica sempre salvo o caso da injuria, de violência 
ou de escândalo publico, como julgou em 30 de Dezembro de 
'1830 o conselho doestado a respeito do conde de Montlosier, 
par de Franca, que morreu sem se confessar, por não querer 
retractar por escripto, estando perigosamente enfermo, as dou* 
trinas heterodoxas que havia publicado, como lh'o exigia o 
bispo de Clermont*. 

Em todo o caso a apreciação da legitimidade dos motivos 
é meramente espiritual, não pôde ser da competência do po- 
* der temporal, mas a incriminação não procede sem ausência 
d'essa legitimidade; logo ou não pôde ser objecto do Cod. Pen., 
ou se o é, aquella apreciação tem necessariamente de ser feita 
pelo poder judiciário, que não pôde impor penas sem se cer- 
tificar da intencionalidade, avaliando e pesando os motivos de» 
terminantes da deliberação do criminoso. 

A Portaria do ministério dos negócios ecclesiasticos de 21 
de Março de 1853 suspende a acção do ministério publico 
acerca de similhantes processos, querendo que a auctoridade 
ecclesiastica aprecie primeiro o facto restrictamente para o 
efieíto da imposição das penas canónicas, e que somente de- 
pois da declaração ou sentença da mesma auctoridade tenha 
ingresso em juizo criminal qualquer queixa que haja contra 
os ministros da religião, pelos abusos que praticarem. 

Mas em primeiro logar esta Portaria não é lei, não pôde 

A má inteUii^encia ali do art. 19.^ do Decr. de 1804 tinlia dado occà* 
iiáo e pretexto a commetterem ai auctoridadet civis attentadof contra a liber- 
dade religiota, ao ponto de arrombarem at portas dos templos e abi introdaii- 
rem á Tiva força liomens íallecidos fora do grémio da Igreja ou que tinbam 
morrido impenitentes, recusando com escândalos, blasphemias e iigurias rece- 
ber os soccorros da religilo. Assim o praticou o prefeito' da Dordogne, intro« 
dutindo Tiolentamente, oom escândalo dos fieis, na cathedral de Périgueux um 
renegmàa a quem o bispo baria, em conionnidwie com os cânones, recusad» 
a sepultura ecclesiastica. 

' Na referida circular acrescenta o ministro: uSi les rtfiu de $épuUure 
«étaient inspires par des sentiments ctafei que céus du deveir, les famiUet 
«< trouveraient dans les dispositions des art. 6* et suiv. de la L. du 18 germ. 
uan. X les moyens d^obtenir la répression de tels abus.» 
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ser CHi^irida nos tribunaes^ e só podará ser obedecida por im 
modo indirecto, qual é o .de faltar aos processos d'estii nato- 
reia a indispensável promoçSo dos ageotes da justiça mmínal: 

Em segundo logar, não só suspende, perime completa- 
mettte a disposição do Cod. Pen.» quando a auctorídade su- 
p^ior ecclesiastiea» ou for a mesma que recusou prestar o 
seu ministério ou pronunciar sobre o facto uma díedara^ 
negativa. Fica portanto em poder dos ordinários desarmar o 
braço secular em todos os casos de escândalo» de oppressfio 
ou de violência aos cidadios que elles ou seus subordinados 
praticarem. 

Por ultimo notaremos: 1.^, que nas palavras ss^tiafijfufr 
aeto do seu miniiUrio=^ não podem comprehender as cer- 
tidões que se exigirem pelas partes dos r^istos sobre casa- 
mentos, obilos e baptismos. 

^ Os respectivos assentos, em quanto não houver um registo 
cifil, para que é ccHnpetente o admiaistrador do concelho, e 
nio se publicar o respectivo regulamento pron^tido do § un. 
do art. 255.^ do Cod. Admin.^ são do dominio da auctorídade 
temporal, porque substituem aquelle registo. 

Quer esses assentos se guardem nas camarás ecclesiastícas, 
q«er se conservem nas parochias, os ecclesiasticos que recusarem 
as respectivas certidões praticam acto de denegação de oflicio 
ou de justiça civil, estranho ao caracter sacerdk>tal; e o abuso 
então deve ser reprimido e remediado por outros meios ^ 

2.^ Que a disposição d'este § só pôde eomparar-se com o 
procedimento que antes da referida circular e em tempos mais 
remotos se tinha em França para com os ministros do culto, 
que recusavam os actos do seu ministério. Por uma sentença 
de 15 de Fevereiro de 1759; um cura de Translay, per^o 
d'Abbeville, foi condemnado em 300 libras de reparação, com 
comminação de maior punição se reincidisse, em favor de im 
seu parochiano, a quem havia recusado a communhão quando 
este se apresentava á mesa santa. Outros julgados da mesma 
natureza referem os andores, como se vé em Saint-E^hne, 
Dicc. de la pénalité. 

* Veja-te ao cit. art. do Cod. Admin. a nota (1) do consenielro Neto. 
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3.^ Que a mesma disposição, sendo repressiva e não pre- 
ventiva do abuso, somente o evita por um modo indirecto, 
collocando o parocho ou sacerdote na dura alternativa ou de 
relaxar no cumprimento dos seus deveres, pela intimidação da 
prisão de três mezes a ires annos, ou de o converter em mar- 
tyr, preferindo o cpie deve a Deus fto que deve a Gestr ou á 
sociedade de (jue é membro. 

4.^ Que a penalidade, por isso que é corporal e inbabi- 
lita o parocho ou ministro do culto de exercer durante o seu 
cumprimetito as funcçôes do seu ministério, é inconvènientis- 
sima e inconstitucional. Inconvenientíssima, porque ou os fieis 
se escandalisam com a perseguição que se fez ao seu parocho, 
ou applaudem o procedimento criminal. ' 

No primeiro caso o podçr civil é desconsiderado e a volta 
do parocho á sua Igreja é recebida em triumpho; no segundo 
caso a força moral do mesmo parocho fiea perdida. É incon- 
stitucional, porque as ovelhas ficam privibdas do seu pastor, e 
aaaím a pena em seus effeitos passa da pessoa do delinquente* 

Vot todas eatas constderaçdes não podemos deixar de re- 
provar similhant^ incríminaçfto cobo incompetente, anti-reli-* 
giosa e anti-peliftica. Ella foi altamente impugnada no parla- 
mento, e hoje deve reputar-se letra morta, em vista da cit. Port 
de 21 de Março de 18S3» que absurda como é paralysa com- 
pletamente a execuçfto do Cod. Pen. n'estes e outros factos que 
^ n'este cap. se qualificaram ^sobiMOf defwMsçõtê religÍQsa$=s. 

Nem salva d'estes inconveníeataa a caulelofla redacçM do 
§ nas palavras pre8ta^c=ilmda=; porque se assim se reco- 
nhece que e parocho pôde ser levado á jrecusa em cumprinenlo 
do deveTp também é eisrto, que nio tendo elle aobce os actos 
do seu ministério outros den^mns a cumprir senão o» que r^ 
sintam das leis canonieas, aio é o poder tenporal, de quem 
nio dimanaram essas leis, competente para julgar da infrac- 
(^ d'eUaK e assim verificar a exiatenck do elmcnto easen* 
ciai da incnosnarção; e se espera pela decísfio ecelesiasiica, não 
julga^ homologa, como íàsuêm os tribunaes seculares^ pnra a 
imposi0K) dfls penas» a respeito das deoisSes do Santo Oilieio^. 

' Tejft-M o ex. Mksada no pol. v, pag*. 1S5. 
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Qualquer pessoa que contra a prohibição da Lei 
se fizer admiltir como membro de alguma Sociedade ou 
Gommunidade religiosa auclorisada pela Lei ou pelo 
Governo., ou que admittir ou concDrrer para que se 
admilta outrem, com violação da mesma Lei, será con- 
demnada em multa, conforme a sua renda, de um mez 
a um anno. 

Art. 30.^ n.^ 4.^ 41A 79.^^ §. 3.% 83^ 87.% 101.^ 

A incriminação de que se trata, contemplado o facto com 
abstracção da lei prohibitiva ou restrictiva do direito de as- 
sociação para objectos religiosos, não é conforme á verdade 
moral absoluta. Todo o homem tem direito, porque tem o de- 
ver, de, nas relações dqi sua actividade para com Deus, lhe pres- 
tar culto pelos modos que na sua consciência reputar licites 
ou mais atdequados. 

Os factos que n'este sentido praticar são licitos, são in- 
nocentes, moralmente considerados em si mesmos, e como taes 
não podem reputar-se criminosos, só porque para o mesmo 
fim haja o concurso de muitos. 

Ora que taes factos sejam praticados por um, por cem 
ou por mil, não mudam de natureza e antes se tornam mais 
dignos de louvor, porque a associação desenvolve e toma mais 
perfeito o exercício d'aquella actividade. 

Mas o objecto, por mais santo e justo que seja, pôde não 
ser mais que um pretexto, pôde degenerar em abuso, pôde 
tomar-se praticamente offensivo^ da actividade de outros ho- 
mens que a sociedade deve proteger; e por isso o direito 
de associação é um dos individuaes, que deve ser regulado 
preventivamente, fíxando-se os tennos ou as condições em 
que pôde ser exercido. 

D'ahi vem as restricções, os limites postos pelas leis ci- 
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vis á actividade de homens em associação religiosa, que, longe 
de serem prohibiiivas, são protectoras d'ella, quando a inter* 
dicção não é absoluta, pois sendo-o, são injustas, porque então 
offendem a justiça moral e excedem a missão do legislador. 

£m todos os tempos se ha visto que, ou a precipitação 
ou a seducção, ou o fanatismo, ou cálculos mundanos, ou a 
hypocrisia, ou a falta de capacidade, se tem encontrado em 
muitos homens que ou procuraram associar-se a corporações 
religiosas ou que para ellas recrutaram por meio de más artes 
e enganos, e resultando de similhantes factos uma ofTensa das 
regras da moral, da pureza de costumes e da mesma religião, 
o legislador tem necessidade, e portanto o direito de estabe- 
lecer as necessárias cautelas ou garantias em disposições re- 
gulamentares. 

São leis mantenedoras de policia e ordem publica, a que 
os individuos devem submetter-se, e a cuja infracção material 
deve corresponder como sancção uma penalidade, embora da 
mesma infracção se não siga damno algum social, nem se prove 
da parte do contraventor intenção maléfica. 

Portanto nada temos que dizer contra a incriminação de 
que trata o presente art.: a critica só pôde recair sobre cada 
uma das leis prohibitivas ou restrictivas, contempladas nas suas 
disposições especiaes. 

Todavia, sobre a penalidade se nos offerece notar: l.'', que 
a multa só deveria ser admittida paf*a casos de menor gravidade, 
como formula de admoestação, reduzido o seu máximo, mas ad- 
mittida ao mesmo tempo a prisão correccional para os casos mais 
graves, seguindo-se por tal forma o systema adoptado por al- 
guns Cod., como o mod. da Prússia, deixando aos juizes a 
opção entre duas penalidades diversas, segundo as circumstan- 
cias; 2."*, que as palavras = conforme á sua reiuía= podiam 
dispensar-se em presença do^rt. 34.*^ do Cod. e da excepção 
que ahi se estabelece, que firma a regra geral sempre que a 
multa não é de quantia determinada. 

Á mesma imperfeição se nota no art. antecedente, e taes de- 
feitos são perigosos, porque sendo regra de direito que as su- 
perfluidades se não presumem uo estylo do legislador, pôde en- 
tender-se que a excepção do art. 34.** não é exclusiva de ou- 



Digitized byLjOOQlC 



122 Código Pbiial. 

trás que possam encontrar^-se em diversos art. do Cod., e 
muito mais porque no art. 138.® e 140.® do cap. antecedente 
tho é a comminação acompanhada de similhante declaração, 
o que fAz parecer dissimilhantes duas disposições idênticas. 

Deve mais advertir-se que a presente incriminação é res- 
tricta á associado de algum individuo em corporações ou con- 
gregações religiosas, atictorisadas por lei ou pelo governo^ e 
que portanto não é appKcavel á mesma associação em taes 
sociedades, quando não auctorisadas. O delicto é então outro 
e mais grave, punível em conformidade com o art. 282.* e 
seusgS. 

O presente art. parece referir-se principalmente aos 
conventos de rdigiosas, que nlio tendo sido comprehendidos 
na extincção geral; reálisada pelo Decr. de 28 de Maio de 
1834, ficaram todavia sujeitos á prohibição do noviciado, an- 
tes determinada pelo Decr. de 6 de Agosto de 1833, e por- 
tanto á successiva suppressÊo, logo que, nos termos do Decr. 
de 9 do mesmo mez e anno, tenham menos de doze indiví- 
duos professos; disposição sophismada, se não transgredida, por 
novicia^ encobertos com os nomes de serventes ou meninas 
do coro. 

Mas este estado indefinido, quer se considere simulado para 
a conservação d'estas casas, quer indirecto para a sua extinc- 
Ç2k), é forçoso que acabe. É digna certamente de toda a con- 
templação a situação afflictiva em que vivem tantas pessoas 
virtuosas, que se dedicaram inteiramente ao serviço de Deus 
no retiro do claustro, como ponderou em Abril de 1854, pe- 
rante a camará dos deputados, o ministro competente na parte 
do seu relatório que respeita á Proposta de Lei sobre a ra- 
forma das ditas casas, que não teve resultado algum na legis- 
latura finda. 

Por essa proposta ficava o governo auctorisado a conce- 
der a admissão a noviciado e profissão religiosa somente quanto 
aos conventos que na actualidade se empregam no ensino e 
educação de meninas *. Concessão mesquinha! 

As -congregações de religiosas não só são úteis ao Estado, 

* Vid. D. do G. n.» 82. 
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quando se dedicam ao magistério, mas também quando como 
de irmãs de caridade entram na classe de hospUaleiras. São 
úteis não só quando se esforçam em moralisar, em casas de 
refugio ou de recolhidas» donzellas perdidas pelo erro ou de- 
vassidão, convertendo essas casas* em verdadeiras penitencia- 
rias, mas também quando prestam asylo á desgraça, á orphan- 
dade, á honestidade ou ao arrependimento de uma mulher, em- 
bora fique entregue unicamente i vida contemplativa, que é 
preferível em tal situação á desesperação, ao suicídio ou ao 
mergulho dos desgostos no lethes da corrupção. 

Eis porque em França as ordens religiosas, extinctas em 
geral pela Lei de 18 de Agosto de 1792, téem sido toleradas 
ou auctorisadas pela Lei de 24 de Maio de 1825 e Decreto 
de 31 de Janeiro de 1852, e mesmo antes d'esta Lei e De^ 
creto desde ò anno de 1800, quanto ás ditas irmãs da cari- 
dade ou=MPfir5 hospitalières=,repi\tkrmào o seu serviço e 
kifftituição por Decreto de 18 de Fevereiro de 1809. A França 
tem colhido os melhores resultados da fervorosa dedicação 
d'essas mulheres, assim honra e gloria do seu sexo, como exem- 
plo de virtude e credito da religião do Crucificado que pro- 
fessam. 

«Des ^ins plus minutieux, plus adroits, plus compatis- 
« sants, plus tendres, sont un attribut de leur sexe; elles pui- 
« sent dans leur piété un dévouement plus absolu, plus hérol- 
«f que, dont la morale donne bien le précepte, mais dont la 
« réKgion seule peut offrir la recompense » *. 

Não se achando este serviço nem similhante institui0k) re- 
gularisada entre nós da mesma forma, ou em quanto análogas 
instituições não forem adoptadas, levando-se por parte do go- 
verno ao corpo legislativo providencias mais amplas que a da 
referida proposta de 1854, a reforma conveniente ficará in- 
completa se antes d'ella a acção penal do presente art. e a 
do art. 282.** e seus §;$ não ti>'er extincto a maior parte dos 
conventos conservados, impedindo que nova séve se introduza 
n'essa8 arvores frondosas e fmctiferas de abrigo e de piedade 
ehrístã. 

' Dupin, Hist. de radmin. de« secours public8,jcap. 6.^ } «.**, pag.flíí. 
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TITULO II. 

DOS CRIMES CONTRA A SEGURANÇA DO ESTADO. 
CAPITULO I. 

DOS CEIMBS CONTRA 1 SEGURANÇA EXTERIOR DO ESTADO. 
ARTIGO 141 .• 

Todo O portuguez, c[ue^ debaixo das bandeiras de 
orna nação estrangeira inimiga, tomar armas contra a 
sua pátria, será condemnado á morte. 

Art. 29." n." 1." e ref.; Acto Addic. art. 13.^ 



A rubrica d este titulo é precisamente a que se encontra 
no cap. 1.** ío tit. 1.** do liv. 3.® do Cod. Fr., com a diflFe- 
rençà que ali precede uma rubrica mais genérica =crimê$ et 
délits corure la chose piibliqtte=. 

Assim nos parece que deveria ter sido praticado n'este 
Cod., para se abranger n9o só a matéria do tit. 3.", mas a do 
tit. 1." cap. 1.", que trata dos crimes commettidos contra a 
religião do reino. Por este modo ficaria mais synthetica e clara 
a classificação e em harmonia com a que foi adoptada no tit. 
4.", distinguindo-se o^ crifnes contra as pessoas. 

O Cod. Fr. forma uma divisão geral de crimes contra a 
causa publica é de crimes contra os particulares, a qual nos 
parece digna de ser adoptada, porque se presta a todas as sub- 
divisões. A epigraphe de Per. e Sousa, na Classe dos Crimes, 
secç. 2.', género 1.**, classe A:^ =crimes contra o Estado^^^ 
empregada com mais amplitude do que ali se emprega, expri- 
miria precisamente a mesma idéa. 
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Foi este o methodo seguido no Cod. moderno da Baviera 
(que owtros da Allemanha seguiram) com a differença de co- 
meçar 'no tit. 1.° ipe\os=crímesparticulares=e tratar no tit. 
2.® =do8 crimes públicos ou crimes d'Estado=. 

Em nossa legislação anterior eram designados todos os 
crimes d'Estado pelo titulo áe=crimes de lesa magestade=s 
que se subdividia em divina e humana, e esta ainda de pri" 
meira e segunda cabeça, como, en^re outra leis, se achava es- 
tabelecido no Alv. de 17 de Janeiro de 1759 e no de 24 de 
Outubro de 1764, confirmada assim a distincção que esta- 
belecia a Ord. do liv. 5.** tit. 6.** 

Seguimos n'isto o direito romano e as doutrinas dos in- 
terpretes, como haviam seguido muitas nações da Europa, e, 
não obstante a divisão actual dos poderes politicqs, a expres- 
são podia ser conservada, por isso que a palavra magestade 
podia applicar-se não só á pessoa individual do Rei ou do 
principe soberano, mas á pessoa moral do Estado ou da nação 
que elle representa. 

É esta mesma a significação, que Cícero, de Invení^ dava 
a esta expressão: a Magestaíem minuere, est de dignilale, aut 
tcamplitudine, aut poteslate populi, aut eorum quibus populus 
^poteslaíem dedit, aliquid derogare.» 

Mello Freire, no seu Ens. do Cod. Cr., tit. 13.°, deu a 
qualificação de crimes de alta traição aos que directamente 
offendessem e atacassem a «ociedade ou a pessoa do Rei ou o 
seu supremo poder e auctoridade, e reservou, no tit. 13.**, a 
qualificação de crimes de lesa magestade para os que, sem te- 
rem esta gravidade, offendessem a dignidade, auctoridade e di- 
reitos do Rei. 

No Cod. de 1837, depois de se haver tratado em primeiro 
logar e em tit. especial dos crimes contra a religião do Es- 
tado, que mal e indevidamente foram denominados =crimes 
contra a divindade e das penas d'elles, == se passou comtudo 
a inscrever o tit. S.^=dos malefícios contra oJE5íado=, para 
depois se subdividir em capitules, nos quaes se comprehende 
matéria análoga à dos cap. 1.® e 3.** do presente Cod^ 

O Cod. do Brazil também admittiu a grande divisão de 
s=crimes publicos=s=: e de ^=crimes particulares == como ad- 

TOL. ir. 10 
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mittiu por outras palavras o Cod. Fr. e os modernos da Alle- 
manba. Em geral» a classificação parece-nos ali excellente e 
mais conforme á natureza das incriminações que n'elles vem 
contempladas. 

Os Cod. da Sardenha e das Duas Sicilias haviam feito o 
mesmo que o nosso Cod. de 1837, admittindo a qualificação 
geral de =crimes contra o Estado e=; e se no Cod. da Áus- 
tria se não fez outro tanto foi porque n*elle se seguiu diverso 
methodo, comprehendendo-se penalidades e processo, e divi- 
dindo-se em duas partes; uma para crimes e delictos^ e outra 
para graves infracções de policia, nfto tendo cada uma das 
^rtes subdivisão senão para se separar o processo respectivo, 
e por isso em cada um dos cap. da 1.* secç. da 1.' e 2.' part. 
se trata somente das diversas incriminações. 

Quanto â rubrica do cap. é a mesma que se encontra no 
Cod. de 1837, cap. 1.** do tit. 8.^ no Cod. Fr., cap. 1.° do 
tit. 1.°, e Hesp., tit. %^ do liv. 2.°, com a differença porém 
que soffre subdivrslío em três capítulos, para crimes de traição 
que compromettem a paz ou a independência do Estado, e os 
que offendem o direito das gentes. 

As incriminações comprehendidas n*este cap. e nos seguin- 
tes são consideradas no Cod. da Baviera crimes de traição de 
Estado em primeiro, segundo, terceiro e quarto grau. No 
Cod. Pen. da Áustria se reservou também para ellas o tit. de 
alta traição e outrosfactos turhatipos da tranquillidade pu-- 
blica. Como dissemos, Mello e Freire, no seu Ens. do Cod. 
Cr., também adoptou para os crimes d'esta natureza, de mais 
gravidade, a qualificação de =aím traição=. Na legislação 
ingleza existem todos qualificados como de =traição e feio- 
nia=; mas se toda a traição é ali considerada felonia, nem 
toda a felonia é ali reputada traição. 

Diz-se =altà traição=^ para a distinguir da =pequ€na 
traição =. Esta consiste na violação da fé que um inferior 
deve a seu superior na vida privada. Por exemplo, o filho 
que attenta contra a vida de seu pae, um menor contra a de 
seu tutor, um creado contra a de seu amo, um ecclesiastico 
contra a do seu bispo. 

A palavra traição parece-nos que devia ter sido conseF\a- 
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da por se achar consagrada, não só no direito portuguez an- 
tigo, Ord., liv. 5.*^ tit. 6.% mas no art. 103.^ § 1.° da Carta, 
e, n'esta conformidade, no art. 862.'' da Ref. Jud. 

O bem reflectido Cod. da Prússia comprehendeu debaixo 
do titulo de = crimes de lesa magestade e de alta traição= 
toda a acção que tiver por fim conseguir: 

1.** A morte do rei, a sua prisão^ entrega aos inimigos ou 
a incapacidade de reiaar. 

2."* A mudança violenta da successdo do throno ou da 
constituição do Estado. 

3.** A incorporação do território do Estado no todo ou 
em parte a um Estado estrangeiro, ou a separação de uma 
parte do mesmo território. 

Sem duvida, como se pondera no Cod. da Toscana de 
1786, art. 62.**, o mais philosophico dos Cod. do século 
passado, se havia condemnado a denominação de crimes 
de Içsa magestade, provenientes em grande parte do despo- 
tismo do direito romano, pela reprehensiva e abusiva exten- 
são que se lhes havia dado. Mas a condemnação do abuso 
e das provas privilegiadas em taes crimes não importa a re- 
provação de similhante qualificação; e bem definida, como 
se acha no dilo Cod. da Prússia e outros modernos da Al- 
lemanha, e porque ella não contraria a verdade moral e po- 
litica sobre a natureza de taes crimes, as interpretações ex- 
tensivas não podem hoje ter o menor perigo em presença dos 
principies que as excluem inteiramente em matéria criminal, 
e como se acha. estabelecido no art. 18»** das disposições ge- 
raes. 

Passando ô incriminação do presente art., tem por fonte 
próxima o Cod Hesp., também art. 141.** 

«El espaflol que tomare las armas contra su pátria bajo 
(ibanderas inemigasy será castigado con la pena de cadena 
«temporal en su grado nraximo à la de muerte.» 
E por fonte remota o art. 75.** do Cod. Fr.: 
«Tout français, qui aura porte les armes contre ia France 
«será puni de mort.» 

O Cod. Hesp. imitou o Cod. do Brazil^ no art. 70.**, quanto 
á incriminação : 
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«.«.tomar armas» o que (or cidadão braziledro, contra o 
«império, debaixo de bandeiras ininuga$yi K 

Concordam os Cod. da Áustria, part. l.*" art. H^.^^^ das Duas 
Sicilias, art. lOS."", e da Sardenha, art. 170.° 

A expressão debaixo de bandeiras immigas sómeate se 
encontra nos Cod. do Brazil e da Hespaiiba, mas segundo este 
art. para sé dar o crime u'elle previsto dío basta que essa 
bandeira seja inimiga^ é preciso que a bandeira perieoça a 
uma nação estrangeira. 

Assim, a respeito do portuguez que tomar armas e acorn^ 
panhar tropas estrangeiras contra a sua pátria, se vierem es- 
tas organisadas em batalhões com bandeira nacional, odo sen- 
do inquestionavelmente então uma bandeira inimiga^ não pro- 
cede a incriminação. 

Assim também os sectários de D. Miguel, que com arma» 
na mão pretendessem restabelecer a usurpação do throno ou 
destruir a Carta, e que para este fim entrassem no território 
portuguez, acompanhados de estrangeiros, mas debaixo da ban- 
deira portugueza, antiga ou outra de novas cores, mas com as 
quinas reaes, não poderiam ser punidos por este art 

Da mesma forma, como é preciso que a bandeira seja ini- 
miga, os portuguezes que tomassem 'armas, em companhia de 
tropas estrangeiras, mas de nações amigas^ alliadas, que para 
bem do reino, no entender d'ellas, viessem exercer um di- 



» o commentador Pacheco quiz modificar a intellí^encia do Cod. Hesp. 
ÍAiendo uma distiiic<çSo que pôde ser tomada como una censura, mas que é 
contraria á letra do mesmo Cod. Não é licito fazer distincçSes aonde o legis- 
lador as não faz. 

Diz elle que a- guerra, de que falia a lei, é a guerra ordinária de naçlo 
a nação, em que se conquista, em que se ataca a existência dos poiros, ou em 
que, pelo menos, se trata de lhes impor condições que ferem a sua indepen- 
dência. Que existem outras guerras que é necessário qualificar de diverso 
modo; que taes Ao as intervenções em apoio das contendas politicas de um 
paiz, deieza de um dos partidos que o dividem e disputam o poder debaixA» 
de um principio ou de um nome ; que estas guerras suo politicas e que os réus 
de que se trata podem Ser réus políticos de Uiaior ou menor gravidade, mas 
noBca ser qiialífic«ôol traidores. 

£ justa a sua observação para ser aproveitada de jure cimsUtuendo^ paia 
jer attendida pelo poder moderador, dando logar a uma amnistia , mas não 
para ser adoptada no reino visinho como de jure constituto, para que os juizes 
possam torcer a applicação da lei. Dura lex sed lex. 
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peitB 6e prolectorade on de interTençao para salvar o Rei do ca^ 
ptiveiro, destruir uma anarchia assoladora, restilíuir ou plan-^ 
tafr a liberdade, aindiet cfttt a bandeira seja estrangeirtif não 
podendo dizer-se inimiga, escapem k determinação d' este art. 

A hypofhese podia cíar-se mesmo para a destruiçJo de uma 
fórma de governo, <jae podesse julgar^e prejudicial por uma 
nação visíalie, como a respeito de hespanboes que acompa- 
nhassem os francezes em 1823, para a destruição da Consti-" 
tuíção de 1812, em consequência das deliberações tomadas no 
congresso de Verona, se porventura Fernando VII não fosse 
restaurado no seu poder absoluto. 

Pôde dar-seboje nos chrístBos, subdhos da Porta, que acora^ 
panhassem e fizessem causa commum com as tropas do Czar 
de todas as Russias, no intençBo de proteger á religião (jne 
eltes professam, e de obter a igualdade de direitos civis e po- 
líticos, se a«aso o $«Hfio se não libertasse, talvez por em quanto^ 
da aggressão, ajud^ado das grandes potencias suas alliadas. 

A verdade é que o criminoso seráfnm beree, ou pelo me- 
nos um benemérito da pátria, se é feliz na sua tentativa ; serfr 
o maior dos criminosos, segando as disposições do Cod. e a* 
inspirações da tyrannia, se for desgraçado. 

Nenhum partidário, nenhum enthusiasta cuida arriscar ar 
sua cooperação, quando se incorpora nas fileiras de uma na- 
^o intjervenff^ra, nera conta subjugar com partidos mais ou 
menos numerosos^ brganisados no estrangeiro, se a opinião 
nacional não secunda os seus esforços. 

A rocha Tarpea está sempre muito perto do capitólio. O 
auctor do facto nao sabe se pratica um acto de coragem e 
virtude cívica oui se pratica ura- acto criminoso. Depende de 
uma event»alidade, da sorte das amwrs. 

A ambição do mando e do poder fôde ser algumas ve- 
zes o ignóbil fim do* que introihiz ott toma parte na guerra 
contra o seu paiz; mas ura sem numero de vezes ou qnasi 
sempre a intenção do facto é toda generosa, e o agente, em 
logar de tomar armas contra a sua pátria, toma com mais" 
verdade ou pensa tomar armas a favor d'ella, moral ou poli- 
ticamente fallando, e tem o valor de expor a sua vida no campo 
da batalha on no logar do supplicio. £ uma coragem, uma 
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dedicação, uma virtude como qualquer outra, muito distante 
da enfermidade caracteristica do malfeitor. 

Um homem d'estes ndo é um perverso, não é um facino- 
roso como é um vil salteador de estrada, que o God. todavia 
pune com penas menos severas. Vede como elle caminha im- 
pávido e tranquillo para o logar do supplicio, a compaiilo 
com que é acompanhado pela opinião geral, as lagrimas que 
faz derramar! 

Não ha pois verdade moral nem de consciência publica 
na qualificação que se faz n este art. É preciso que o delin- 
quente não fique impune, para se não facilitarem e multipli- 
carem as tentativas d esta natureza, como de participação em 
actos de perturbação social ; mas o legislador deve lembrar-se 
que pune não tanto um crime moral, como uma gravíssima 
imprudência, um erro de calculo e talvez nada mais que um 
azar da fortuna, que não era dado á previdência humana preve- 
nir. O mesmo God. no art. 20.^ n.^ 5.^ considera attenuante 
:=a falta de pleno conhecimento do mal que deve causar o 
cr%me=^. 

Isto nos leva a tecer os maiores elogios ao God. do im- 
pério do Brazil. n esta parte, que, no cit. art. 70.^, commina 
somente em similhante incriminação ei=prisão com trabor 
lho por seis a quatorze annos=. ^ 

A máxima parte dos God. modernos da AUemanha evi- 
tam a pena de morte n'este crime. O legislador deixa ali 
uma immensa latitude ao juiz. Em um d'estes God. a prisão 
com trabalho pôde ir desde dois annos á perpetuidade. (Ghau- 
veau e Helie, log. comp., pag. 536.) 

O God. Hesp. seguiu um meio termo, porque só estabe- 
leceu a pena de morte como máximo da penalidade, sendo o 
seu minimo a de ferros (cadena) temporária no seu grau má- 
ximo, de sorte que, como ensina o conunentador Pacheco, a 
pena, em conformidade com as regras prescriptas no liv. l.'' do 
mesmo God., é triplico de morte, se o facto é revestido de cir- 
cumgtancias aggravantes, de ferros a perpetuidade, se não a3 
ha nem attenuantes nem aggravantes, ou se se compensam 
umas com outras, e de vinte annos dos mesmos ferros, se 
existem ou preponderam as circumstancias attenuantes. 
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Dura e muito dura ficou ainda esta penalidade, mas mais 
dura. ficou ainda a disposição d'este nosso art., preferindo as 
caducas disposições dos God. Fr., da Áustria, da Baviera e 
da Itália. 

O Projecto do Cod. Belga, apresentado em 1834, art. 76.**, 
assim como o de M. Haus, art. 87.**, baniram d'esta incrimina- 
ção, nHo só a pena de morte, emendando o God. Fr., mas ainda 
a de trabalhos públicos, adoptando a de reclusUo perpetua. 

A rasão d'esta alteração vem de que se considera a ma- 
téria da incriminação como politica, que não comporta, se- 
gundo as idéas modernas, a imposição da pena de morte. 

Esta pena considera-se effectivamente como antiquada para 
taes crimes, mesmo entre os débeis defensores d'ella^ 

Ha uma grande difierença, dizem elles, entre os meios de 

* Acaba de ser publicado pela imprensa o importante relatório de Odil- 
lon Barrot, dirigido á academia das scíencias moraes e politicas de Paris, 
sobre o Tratado de Direito Penal de Rossi. 

Este insigne criminalista havia sustentado por um modo perplexo e con- 
tradictorio a necessidade da pena de morte, o que OdiUon Barrot demonstra 
• refuta por um modo irrespondirel. 

Entre os argumentos de Rossi se encontra um que n&o importa menos 
que a asserç&o da indifferença dos poros sobre a conservação ou abolição da pena 
de morte. Esta indifferença não existe, e sim unicamente um estado de hesita- 
ção da opinião publica combatida e incerta entre dois sentimentos contrários : 
a humanidade, de um lado, que protesta contra o assassinato legal, e a segu- 
rança publica e privada, que no seu terror reclama a manutenção da ordem. 

Se Rossi, dii Odillon Barrot, presenceasse o assentimento universal com 
que em 1848 se decretou em França a abolição da pena de morte nos crime* 
politicos, conheceria que sempre que o sentimento não é complexo, a indiffe- 
rença desapparece. 

Debalde, acrescenta elle, o raciocínio e a necessidade se esforçarão por 
justificar similhante penalidade; a conveniência e a humanidade protestarão 
sempre. 

uLa question est ouverte, elle lait son chemin ; bien des esprits, méme des 
«pios sages et des plus prudents, entrevoient et admettent la possibilita de se 
upasser de la peine capitale. Ce n*est plus qu*une question de temps et de pru- 
adence.» 

Assim os homens mais esclarecidos, que já não podem nem ousam sus- 
tentar a pena de morte, com boas rasòes de direito e de moral, recorrem já 
não á necessidade absoluta com abstracção da justiça, mas a essa mesma ne- 
cessidade s<Smente relativa, como se a justiça não fosse a primeira e mi^is vital 
necessidade social. Não é com taes exemplos e com tal prudência que se pdde 
combater o crime! Os resultados serão sempre contraproducentes. 

Um adiamento, em matéria de damno tão irreparável, como é a vida 
do homem, é um conselho perigoso e de uma atrocidade inqualificável ! 1 ! 
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defeza de que podiam em outras eras dispor os estados con- 
tra os crimes politicos^ dos que existem na presente sitaiaçi^ 
dojs^ costumes e que bastam aos governos modernos. 

Outr'ora, quando as classes medias eram fracas o algjuna 
hosfiens poderosos ppdiam adquirir no Estado uma. preponde- 
rância ameaçadora, concebe-se que a existência d esses ho- 
mens podesse ser considerada como incontpativel com 9 segur^ 
rança publica. 

Mas actualmente n8o p6de haver no lEstado existências 
que se considerem perigosas a esse ponto. Em politica não po* 
dem hoje os homens ser fortes nem perigosos* senão pelaf 
ídéas ou pelos partidos que lepresenjUan. Ora a pena de morte 
nem destjíoe as idéas nem os partidos; pelo contrario robus* 
tece umas e outros. 

Sendo porém isto exacto, a pena imposta n'este nosso 
art. repugna com o art. 16."* do Acto Addicional, que abo- 
Ku a pena de morte nos crimes políticos. Ficou assim, se di^ 
clara ahi, ampliado o n."* 18.**^ do art. 145^^ da Garta, para 
que a pena n'estes crimes fosse fundada nas solidas bases da 
justiça e da equidade. A penalidade pois é aqui estabelecida 
€eii^a as regras da justiça e da equidade, adoptadas e pro- 
clamadas no Acto Addicional. 

Por ultimo» cumpre notar que este art. não deveria ser 
applfcavel ao portuguez que sem licença previa se alistasse 
em serviço militar estrangeiro, debaixo das bandeiras d'essa 
Bação. Por esse facto e nos termos do art. S."" § %"" da Carta, 
perde etle a qualidade de cidadão portuguez, ipso jure et ipso 
facto^ sem necessidade de processo ne» de sentença coodem- 
Batoria. Devia ser então tratado como estrangeiro. 

Também não deveria ser applicado aps que desertarem das 
bandeiras da pátria, para se alistar sob as bandeiras do ioi- 
nigo. 

Temos então a disposição especial das leis sobre a deser- 
ção dos^ militares, mandada guardar no art. IS."* n.^ 2."" 

Este art. pois não deveria ter applicação alguma senão no 
aasa de iavasão do território, quando portugueses se reunis- 
sem ao inimigo, para o secundar com as armas na mão. Mas 
para esta hypotbese bastava a disposição do arL 143.% nas 
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fúàiTêêximtwiprigamdo qumsquer meios aupraiiemndo quasp* 
quer faetoe^sa^ assim como já era excessiva a soa penalidade 
^=sprÍ8ão perpetua^. 

(xL'art 76"^ (diz portanto M. Haus, (aliando de art. 75.*^ 
«do Cod. Fr.) nous paratt donc superflu; mais» qmod ábwi^ 
«(to naft xÂiiat; il faut bien qu^un eode penal ait un bean 
«oomaieneeiBent D 

Acreçce&iUremos ainda, qne se o (im principal da peMi 
de morte é a inlimidaçSo, não pôde ella n«6 casos de que se 
taata ter importância alguma; porque» depois de repellida uma 
aggressão^ os réus euTolvidos n'eUa, que sfto sempre em grande 
numero^ começam por obter a commutaçfio da pena e mais 
tarde ou mais cedo uma amnistia, se é que, mudadas as cirw 
outtStancÍM, nlo sfia indemnisados pela premio do revei que 
•offreram. 

Nãe pede ter importância alguma, porque crime» tats s9(^ 
soBipre precedidos: de premeditaçfio longamente imiadurecida, 
e portanto o delinquente, alrai de calcular a pouca probaki* 
Udade da execuçia da pena» conta em ultimo caso com o^ 
risco que corre; e portanto a comminaçdo nio foi efficaz, nem 
para elle nsm para outrog que se achem em identidade de cir« 
eiuttstancias. 

Não pôde ter impottancia algvma, pmrque simiiliantes fa* 
dos. são quasi sempre acompanhados de outros de igual na-^ 
tureza, poisque a cooperação de muitos é essencial para 6» 
aggredir uma nação, e o» exemplos de unsroo determinam ou 
fottificam a resciução de aotros, que JQ^[ando<«e fortes per 
seu numero e embriagueaida experiência, consideram a lei pe» 
nal como leira nmrta. 

£m presença do que te»e& ponderado, parece^nAs prefe- 
rível, quanto á incriminação somente^ a disposição que se en^ 
contra no moderno Cod. da Baviera, art. 302.'' n.^ 3."", oo8> 
termos seguintes': 

«Le si^t qui, après la gucrve déclarée, passem à Venne** 
«m* et poiterar le» armes^ eontre sa patrie.» 

£ preeisMoente a fue se lè no Cod. de 18iS7, art. lOâL^» 

' Segundo a triKhioçSo de Ch. Vatel, ediçio de ParSt, lOSS. 
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nas palavras : a. . .ou que se reunir a qualquer força estrangeira, 
aque obre hostilmente contra o território de Portugal ou de 
«suas possessões.» 

O mesmo pensamento teve Mello Freire, Ens. do God. 
Cr., tit. IS."* § 7.^: «É traidor, propriamente fallando... o 
«que vae para o inimigo no tempo de guerra, para o servir...» 

Mas o que é ainda mais para admirar é que a determi- 
nação do moderno God. da Baviera n'este sentido parece ser 
a traducção fiel da nossa Ord. do liv. 6.** tit. 6.° no § 3.**: 
«se em tempo de guerra algum se fosse para os inimigos do 
«Rei, para fazer a guerra aos logares dos seus reinos.» 

Teria sido melhor aproveitar o que era nosso, que apro- 
veitar e mal o que era dos outros. 

Alem d'isso a nossa incriminação consiste somente no facto 
de um portuguez tomar armas contra a sua pátria. Que pois 
o criminoso tenha commettido centenares de mortes, der- 
ramado a jorros o sangue de seus concidadãos, levado tudo 
a ferro e fogo, assolado os campos, destruido as searas, rou- 
bado os cofres públicos e particulares, ou que tenha respeitado 
e feito respeitar a ordem publica, a vida, a propriedade e a 
honra das familias; que o fim da guerra seja ignóbil ou glo- 
rioso, que seja um simples soldado ou um dos chefes ou sub- 
chefes; que tenha vindo incorporado nas fileiras ou comman- 
dando como general, coronel ou capitão; a pena será sempre 
a mesma I Única e indivisivel, a=mor(e=. 

Se ha circumstancias aggravantes, a respeito de um ou de 
outro dos co-réus, como a pena de morte não pôde, nos ter- 
mos do art. 78.^ § l."", ser aggravada em caso algum, fica o 
braço do juiz desarmado, para com justiça fazer punir o crime. 
A igualdade da lei no castigo, tão recommendada no § IS."" 
do art. 146.'' da Garta, é menoscabada e de impossivel exe- 
cução. 

Se ha circumstancias attenuantes, acontece que ou o juiz, 
por ser de uma opinião politica contraria á do réu, as desco- 
nhece inteiramente; ou que esse juiz, por ser da mesftia opi- 
nião, facilmente as admitte, o que também procede, quando 
os sentimentos da tolerância e da equidade forem dotes da sua 
alma; e ainda n'este caso lhe resta o immenso arbitrio, não 
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quanto á duração da pena que ha de substituir á de morte, 
porque é sempre uma das perpetuas, mas quanto á qualidade 
d'ella, tendo a escolher entre os trabalhos públicos e a prisdo, 
e podendo até descer ao degredo simples, como preceitua o 
art. 81.^ § 1.^, a não existir somente a consideração da me- 
noridade, porque então pôde elle entender que tem precisa- 
mente de cingir-se á disposição do art. 71.^, substituindo a 
pena com a de prisão perpetua com trabalho. 

Partindo portanto sempre a attenuação da pena de morte, 
segundo as regras geraes do Cod., toda a punição, por mais 
que os juizes a queiram modificar, ficará sempre exagerada, 
excessiva e injusta. 
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AMIGO 141." 

I nnico. Se, anrtes àk declaração da guerra, o crimi- 
noso estÍTesse no serviço da nação ifiimiga, com aucto- 
risação do Governo, a pena será a de prisão perpetua. 

Art. 29." n." a.^ e ref., 147.^ Garta Const., art. 8." 



|í.< 



Da disposição da lei fr. de 10 de Abril de 1825, art. 3.** 
n.® 2.®, que parece ter sido a fonte próxima da disposição do 
nosso Cod. no art. 161.°, como ahi notaremos, concluiram al- 
guns commentadores, por identidade de rasSio, que não era li- 
cito, mesmo ao individuo auctorisado antes da guerra a servir 
uma naçào estrangeira, voltar as armas contra a França*. 

Mas a par d'essa disposição existe a do Decr. de 26 de Abril 
de 1811, impondo aos que solicitassem similhante auctorisa- 
ção a prestação de juramento de deixarem o serviço estran- 
geiro, logo que a respectiva potencia entrasse em guerra com 
a França. 

Também entre nós se ordena, no art. 147.°, que todo o 
portuguez deixe o serviço estrangeiro depois da guerra decla- 
rada, de sorte que não se carece para o cumprimento d' esse 



' Sulpici, not. 5.' ao art. 15,^ do Cod. Pen. 

Os Decr. de 6 de Abril de 1809 e S6 de Agosto de 1811 n^o eximem 
da pena do art. 75.^ do Cod. Pen. o francez que se naturalisar em paiz es- 
trangeiro. 

Mas estes decr. não podiam derogar os princípios estabelecidos na Const. 
de «« frim., ann. VIN, eCod. Civ., art. 17.®e2l.» Esta é a opinifto de Chau- 
veau e Helie, Théorie du Cod. Pen., tom. í." 

Rogron sustenta a mesma opinião, tanto ao art. 75.® do Cod. Pen., co- 
mo ao art. 17.** do Cod. Civ. Renega da pátria, abdica a qualidade de cida- 
dão aquelle que se naturalisa em paiz estrangeiro. É esta natiiralisação um 
facto que induz uma presumpção júris et jure sobre essa abdicação, sendo 
principio certo, que ninguém para effeitos civis, a não ser por excepção, co- 
mo Lafavette, pôde ter duas pátrias. Concorda Carnot, Observ. ao mesmoart* 
do Cod. Pen. 
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4e?er que tenha ou ndo havido auctorísac^, nem que esta 
Mja clausulai oos termos da cvL lei (r. 

O facte é em âi da mesma gravidade, e a consequência 
d'elle é a morte civil e politica do infractor^ o que é coAÍor'^ 
me ao § 2.° do art. 8.** da Carta. 

Mas, riscailo dieiítfim do numero dos cidadãos portBgue- 
les por um Cacto anterior, que fica elle sendo era relação ao 
paiz senão um estrangeiro? £ como estrangeiro, como é qoe 
pôde ser considerado portuguez por um facto posterior? 

Isto ainda mais procede, se o portuguez passou ao serviço 
estrangeiro com auctorisação e na qualidade de militar, por* 
que nlo pôde elle ^m incorrer nas penas das Jeis militarei 
d^sse pftiz resistir, não obedecer ou deixar o serviço; a nossa 
fluesma Carta recoaheoe, no art. 1 1 5.^, que a força militar é 
tsgenciídmetUe obedimíe. 

Parece-Dos pois que não ha verdade moral n'esta incri- 
nunação. Todos os <»sos d' esta iiatureza se devem arrumar em 
três hypotheses: IA ou o portuguez se associou ao serviço mi- 
litar sem auctorisação, e por esse facto iicou estrangeiro^ nos 
termos da Carta, e não lhe é 4i^pplicavel a disposição do arU ; 
2.% ou a auctorisação que lhe foi concedida não foi senão 
oom a condição de não usar das «ruías em caso algum contra 
o reino, e pelo facto da infracção annullou a auctorisação e 
se colloca nas circumstancias da antecedente hypothese; 3.% 
ou a auctorisação foi concedida sem reserva e então o governo 
que a concedeu deve sujeitar-se ás consequências do próprio 
facto e da sua omissão, porque não acautelou a hypothese de 
uma guerra superveuiente. 

Em qaolquer d' estes casos só se podem applicar os prin- 
cípioft do direito internacional no estado da guerra, antes, du- 
rante e depois do oonllicto: nos dois primeiros, porque se trata 
de um portuguez de origem que se tornou estrangeiro por ha- 
ver renegado a pátria e perdido os direitos de cidadão, segun- 
do a Carta; no terceiro, porque se trata de um portuguez que 
oontrahiu novos deveres^ com o consentimento do seu governo, 
deveres a que não pôde faltar durante o praso do seu compro- 
misso ou contrato. Embora $€ja ainda memlu*o da família por«- 
tugueca, é um captivo, é um escrava da sua promessa compe- 
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tentemenle auctorisada, e em virtude da qual se tornou um 
instrumento material e passivo da naçSo estrangeira, que e^tá 
na posse e disposição do seu serviço e do seu braço; e por- 
tanto, esse homem, embora portuguez, é para o caso como se 
estrangeiro fosse. 

Alem d'isso, o portuguez auctorisado ou não auctorisado, 
que estando ao serviço de uma nação estrangeira continua 
n'esse serviço, é condemnado a expulsão perpetua, como pre* 
screve o art. 147.® 

Marchar para a direita ou para a esquerda, fazer a guar- 
nição de uma praça das fronteiras inimigas, ficar em disponi- 
bilidade ou em corpo de reserva, manter a tranquillidade e 
segurança interna do paiz invasor ou aggressor no estado de 
guerra, ou fazer parte do exercito em campanha effectiva, tudo 
é a continuação do setxiço, já punida pela disposição do art. 1 47.® 

Temos portanto aqui oifendido a regra de direito criminal 
=^non bis in idem=. £ nem se diga que o facto augmenta 
de gravidade, e que por isso na continuação de actos de ser- 
viço o qualificado n'este § un. merece uma pena maior, pois 
que nos exércitos ou nas armadas não ha escolha, não ha op- 
ção, não ha liberdade entre obedecer e não obedecer. As dis- 
tincções, as restricções da parte do official ou do soldado, re- 
pugnam com a natureza e essência do serviço. 

Mas então mesmo, optando pela continuação do serviço, 
apptfrece a abdicação da pátria, temos um renegado que çoffire 
não a pena do seu delicto, mas a consequência constitucional 
do seu facto, e desde esse momento, não sendo mais que um 
estrangeiro, não deveria ficar sujeito á lei penal do Cod. 

Sobre a penalidade pouco nos resta a dizer. Reprovaria- 
mos em todo o caso a sua perpetuidade. Morte da vida, morte 
civil, morte de esperança, morte da liberdade, todas são des^ 
necessárias ao fim social, todas são contrarias á moral. Con- 
demnámos pois todo o género de morte. 

Mas comparada, não dizemos já com o Cod. do Brazil, 
único que se approximou nesta parte dos princípios da justiça 
e da equidade, recommendada no § 18.® do art 179.® da 
Constituição do império, mas com a dureza do Cod. Hesp., 
lamentámos o requinte de crueza, por isso que sendo ali ad^ 
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mittida uma pena temp(n*aria, como mínimo na hypothese 
d' este nosso art. 141.^, que ò presente § un. considera de me- 
nor gravidade, se impõe aqui ainda uma pena maior perpetua, 
nSo inferior na escala d'ellas, que somente se houverem cir- 
cumstancias attenuantes pôde ser modificada pela prisão maior 
temporária, ou pelo degredo perpetuo ou temporário, aggra- 
vado ou nao aggravado, como prescreve o § 2,** do art. 81.° 

O mod. Cod. da Prússia é digno de ser especialmente indi- 
cado a similhante respeito, como se vô do § 86.^* 

« Todo o prussiano, que durante uma guerra contra o es- 
« tado prussiano entrar no serviço militar do exercito inimi- 
«go, e voltar as armas contra a Prússia ou seus alliados, será 
«punido com a morte como traidor á pátria. 

«Todo o prussiano, que estando anteriormente ao serviço 
«estrangeiro, permanecer n'elle depois da guerra declarada 
«e voltar as armas contra a Prússia, de\erá ser punido com 
« trabalhos forçados de três a dez annos. 

«Se for demonstrado que existem cireumstancias atte- 
« nuantes, a prisão será simples de três até dez annos*» 

Evidentemente pois trata do que entra no serviço militar 
estrangeiro ou n'elle permanece e volta as armas contra a 
pátria; considera o facto na primeira hypothese do mesmo 
modo que o nosso Cod., mas íica muito distante na segunda 
hypothese, reduzindo a pena a temporária, susceptível ainda 
de maior reducçào na intensidade, em caso de concurso de 
cireumstancias attenuantes. 

Assim vemos confirmadas as redexôes esóriptas antes de 
termos conhecimento d'este Cod., demonstrativas da nimia se- 
veridade d'este nosso art. e seu § un., que aliás não releva da 
pena de morte, como releva aquelle Cod., o que estava sem 
auctorisação ao serviço estrangeiro antes da declaração da 
guerra; sendo bem de notar também sobre a matéria, que a 
pena de morte não se encontra em caso algum nos outros Cod. 
mod. de Alleraanha (extr. em Chauv. e Hei.), á excepção dos 
de Hesse e de Bade, e que em geral deixam uma immensa la- 
titude aos juizes para modificar a pena, umas vezes temporária 
outras perpetua, de prisão em caso de força. O de Saxe toma 
por minimo dois annos e por máximo a perpetuidade. 
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Todavia o Cod. da Baviera, no art. 3ft2.*^ n.* 8.% e art. 303.* 
impSe a pena de morte simples aos que depois da guerra de* 
darada se passarem ao inimigo e voltarem armas contra a 
«ua pátria; mas deixou em silencio o caso de faltar a primeira 
oircumstancia, por que o criminoso estivesse ao serviço estran- 
geiro antes da declaração da guerra. 

D' este silencio porém nfto resulta a impunidade, porque 
provado o facto principal de voltar armas contra a pátria, a 
ausência dos outros el^nentos constitutivos do crime não im- 
pede os juizes, na conformidade do art. 106.^ das disposições 
geraes, de applicar uma pena inferior á normal ou outra eso- 
traordinaria. 
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ARTIGO lift,'' 



Todo O portuguez, que se concertar com qualquer 
potencia estrangeira para declarar a guerra a Portugal, 
ou que a induzir ou tentar induzir para o mesmo fim, 
tendo com ellâ ou com os seus agentes communicações 
verbaes ou por escripto, ou entrando em negociações, 
ou praticando quaesquer enredos, ou procurando pre- 
parar os meios por quaesquer factos, será condemnado, 
se a guerra ou as hostilidades se seguiram, a prisão 
perpetua; e se não se seguiram, será condemnado a de- 
gredo perpetuo. 

Art. 29." n." 3.° e ref. ao art. 36.°; art 29.° n.° 4.° 
e ref. ao art. 35.° 

O Cod. do Brazil contém a respeito da matéria d'este 
art. as seguintes providencias, que julgámos dignas de ser 
aqui transcriptas: 

«Art. 69.** Provocar directamente e por factos uma na- 
«ção estrangeira a declarar a guerra ao império, se tal decla- 
ração S€ verificar, e se seguir a guerra. 

«Penas — de prisão com trabalho por seis a dezoito annos. 
«Se da provocação se não seguir a declaração da guerra; ou 
«se esta, posto que declarada, se não verificar, ficando a na- 
«ção sem damno ou prejuizo. 

«Penas — de prisão com trabalho por dois a seis annos. 

«Se para se não verificar a guerra declarada em conse- 
«quencia da provocação for preciso algum sacrificio da nação 
«em prejuizo da sua integridade, dignidade ou interesses. 

«Penas — de prisão com trabalho por três a doze annos.» 

São duas hypotheses distinctas, que também o nosso art. 
distinguiu, mas a segunda se subdivide, para dar logar á ag- 
gravação da pena, quando se não pôde desviar o estado de 
guerra sem algum sacrificio nacional. 

VOL IT. 11 
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A pena n*este nosso art. é sempre indivisível, a de de- 
gredo perpetuo! 

O Cod. Hesp. contém a incriminação formulada nos se- 
guintes termos: 

«Art. 140.^ El Espafíòl qui indujere á una potencia ex- 
atranjera à declarar guerra á Espafla, ó se concertare con 
<cella para el mismo íin, será castigado con la pena de muerte, 
«si llegasse á declarar-se la guerra, y en otro caso, con la 
^cadena perpetua.^ 

Resulta d'esta comparação, que o Cod. Hesp. não tomou 
em consideração a circumstancia de se haver ou não seguido 
a guerra, bastando-lhe a de se haver ou não declarado, em 
quanto que o nosso Cod. tomou somente em consideração a 
circuDUBtancia de se haver ou não seguido a guerra, despre- 
zando a de se ter ou não chegado a declarar. 

O Cod. Fr. exprime-se nos seguintes termos: 

«Quiconque aura pratique des machiuations ou cntrete- 
«nu des intelHgences avec les puissances étrangères ou leurs 
«agents, pour les cngager à commettre des hostililés ou à en- 
«treprendre la guerre contre la France, ou pour leur en pro- 
«curer les moyens, será puni de mort.» 

Resulta mais da confrontação do nosso art. com os dos 
três Códigos antecedentes, que não seguiu a nenhum d'elles, 
adoptando porém de todos alguma cousa. 

Adoptou quanto á incriminação o Cod. Fr., por isso ve- 
mos confundidos n'ella dois factos diversos, os Ad.pro'cocaçào, 
e os do fornecimento de meios preparatórios. Procurando pre- 
parar os meios por quaesquer factos, diz o nosso art. tradu- 
zindo as palavras do Cod. Fr., ou pour leur en procurer le$ 
moyens. Esta confusão nâQ foi imitada pelos dois Cod. do Bra- 
zil e Hespanha; mas tem concordância com o Cod. da Áustria, se 
bem que este não pôde n'esta parte ser invocado, nem to-' 
mado íi esta parte por modelo, por isso que comprehendeu 
nos art, 52."* e 53.° em termos genéricos e debaixo de uma 
unica incriminação, como alta traição^ tudo quanto podesse 
offender a segurança do Estado, posto que ficasse frustrado 
e Dão saísse dos Umite3 de uma simples tentativa. 

Concorda igualmente çom o art. 171.** do Cod. da Sar* 
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denha, que é precisanoente em tudo e por tudo a copia lit- 
tcral de cit. art. do Cod. Fr. 

É porém muito notável a disposição do Cod. das Duas Sí- 
cilias, que no art. 106.° se exprime pela maneira seguinte: 

«Quiconque, par suite d'un concert forme arec les pui«- 
«sances étrangères ou avec leurs agents, aura contribué à 
«une déclaration de guen*e ou à un acte d^hostilité, será puni 
«de mort.» 

Limita-se portanto ao caso do concerto, quando seguido 
da declaração da guerra ou de algum acto hostil» para com- 
prehender todos aquelles que por qualquer modo tenham con- 
tribuido para esse resultado. È podiamos bem ficar por aqui ; 
por isso que todos os co-réus do delicto teriam a responder 
somente pelas penas correspondentes ao delicto frustrado ou 
á tentativa, s^undo as disposições geraes. 

Quanto á pena, não adoptou a de morte, do Cod. Fr., Hesp., 
Sardenha e Duas Sicilias, nem conservou portanto a da Ord., 
liv. 6.** tit. 6.® § 12.**, mas approximou-se muito d'esta pe- 
nalidade, admittindo uma das immediatas e que podem ser 
ou tornar-se mais cruéis que a morte, e morte são da espe- 
rança, da liberdade e da sociedade para com o réu. 

O máximo da pena nas três hypotheses, que na incrimina- 
ção distingue o Cod. do Brazil, é a de prisão com trabalho 
de seis a dezoito annos, è o minimo de dois a seis annos 
da mesma pena. É enorme a desproporção; e ou o Cod. do 
Brazil ultrapassa as metas da indulgência ou o nosso Cod. 
toca n'este logar as da nimia severidade. 

Também não adoptou o Cod. Fr., Hesp., nem o do Bra- 
zil, nem o da Baviera, quanto á qualificação da incrimina- 
ção, que toma n*estes Cod., em logar do segundo, o primeiro 
logar, seguindo antes o Cod. Fr., da Sardenha e das Duas 
Sicilias, se bem que estes Códigos, punindo sempre com a 
mesma pena, a de morte, mal podem ser a este respeito com- 



Pacheco, commentando o art. 140.°, correspondente do 
Cod. Hesp., e comparando a gravidade da incriminação, com 
a do art. 141.° do mesmo Cod., nota que a da primeira é 
maior que a da segunda. Porquanto a primeira tem logar or^ 
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dinariamente por effeito de paixões exaltadas, sem que medeie 
uma premeditaçUo verdadeiramente criminosa, em quanto que 
a segunda, para que tenha logar o concerto ou inducção, ou 
se poderem entabolar negociações com governos estrangeiros, 
torna indispensável o tempo, e a meditação, n5o bastando nunca 
um momento de cólera Du de despeito. 

Pelo contrario, quando ha já uma guerra declarada, quando 
um exercito invade o paiz, pôde então bastar um momento de 
exaltação para arrastar sem reflexão qualquer a tão deplorá- 
vel propósito, como é o de tomar armas contra a sua pátria. 

Na primeira incriminação só podem achar-se envolvidas 
pessoas influentes, nem é fácil que outras o sejam; em quanto 
que na segunda podem ficar incursas todas as pessoas ainda . 
as de mais baixa condição. 

Para se tomar pessoalmente parte em uma guerra basta 
ter vontade, saúde e braços; mas para entrar em altos concer- 
tos e levar por diante as machinações d'esta natureza é preciso 
estar em posição de as emprehender e de as conduzir. Um 
homem insignificante não pôde commetter similhante crime. 

Resulta d* aqui, cm regra geral, que consideradas uma c 
outra incriminação, em relação ao perigo que os factos podem 
causar ao Estado, a primeira é mais grave que a segunda. Esta 
só grangeará ao inimigo uma força physica, excepto em casos 
excepcionacs (como nos de um valente e hábil general ou 
grande do reino), mas aquella produzirá sempre uma força mo- 
ral jnuito mais damnosa, muito mais terrível, muito mais di- 
gna de ser prevenida e castigada. 

D'aqui procede seguramente a diversidade das penas. 

Assim justifica este commentador a qualificação das duas 
incriminações feita pelo Cod. Hesp. 

Se são exactas como nos parecem estas observações, aos 
grandes defeitos apontados acresce o desacerto com que se 
collocou em primeiro logar o que devia ficar depois, e com 
que no art. 141.® se pune com pena capital um facto, que 
era menos grave que o contemplado n'este art. 142."*, que ap- . 
parece punido com a pena immediata. 

Se a pena d'este art. é justa, a do art. 141.®, longe de ser 
a mais grave, devia ser ainda mais leve. 
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Adoptou finalmente a disposição de todos estes God. que 
era também a da nossa Ord. supracitada, em punir o facto 
da conspiração ou da provocação, embora ella fique frus- 
trada; mas admittiu na pena a distincção, para a imposição 
da pena ficar menos severa, com quanto maior e perpetua 
sempre. 
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ARTtSO 143 .• 



Todo o portuguez que ajudar ou tentar ajudar nm^ 
potencia estrangeira inimiga na execução de medidas 
hostis ao Estado, tendo com ella ou com seus agentes, 
ou directamente ou por qualquer intermediário, cor- 
respondência a fim de facilitar essa execução, ou em- 
pregando quaesquer meios ou praticando quaesquer 
factos destinados ao mesmo fim, será condemnado a 
prisão perpetua. 

Art. 29.° n.° 5.° e ref. ao art. 34." 

O Cod. do Brazíl, ainda digno dos nossos elogios pela cla- 
reza e precisão das incriminações concordantes na matéria, 
contém as seguintes disposições: 

«Art. 71^** Auxiliar alguma nação inimiga a fazer a guerra 
«ou a commetter hostilidades contra o império, fornecendo- 
«Ihe gente, armas, dinheiro, munições ou embarcações. 

«Penas — de prisSo perpetua com trabalho no grau máxi- 
mo, por dezenove annos no grau médio e por oito no mí- 
nimo. 

«Art. 72.® Entreter com uma naçào inimiga ou com seus 
«agentes intelligencias por que se lhes communique o estado 
«das forças do império, seus recursos ou planos, ou dar en- 
«trada e auxilio a espiões ou a soldados inimigos mandados 
«pesquizar as operações do império, conhecendo-se por taes. 

«Penas — de prisão com trabalho por vinte annos^ no grau 
«máximo, por doze no médio e por seis no mínimo.» 

A confrontação d' este nosso art. com estes do Cod. do 
Brazil nos faz ver desde logo os defeitos capitães da nossa in- 
criminação. 

Qualquer que seja o auxilio, grande ou pequeno, quaes- 
quer que sejam os meios, com ou sem importância, e mesmo 
que os factos não passem de mera íentativaf como se vé das 
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fí^rrk% rx=ziêntar ajndartsaB, o crime é Mnpfe |mnfdo coià 
Moa petiA indivisiveK insusceptível de ser graduada na snà 
applícação, qual é a prisão maior no seii máximo de perpé>- 
tuidade, que semente pôde ser aggravada se concorrerem cir- 
cumstancias aggravantes, e que só pôde ser diminuida se essás 
drctfmstancias forem attenuantes, segundo as disposições ge- 
nes do Cod., mas que tem de ser conservada se nSo houver 
<3oncurso de umas ou outras, ou se no concurso se nSo der 
preponderância, conforme aos art. 78.°, 81.° e 84.°, em quarito 
^te o Cod. do Brazil, incomparavelmente mais perfeito, nSo 
«6 distinguiu factos que definiu, que explicou, mas n'elles 
mesmo admittiu máximo, médio e minimo sobre a applicaçdo 
da pena. 

Um outro defeito capital resulta da confrontaçSo d'eite 
art. com o antecedente, e é que não distinguiu aqui, coíno4iíh 
tTfij^iu ali, para attenuar ou aggravar a pena, a circumstan- 
da de se haver ou não seguido a guerra, como se acha n'este 
mesmo art. § un., para quando o réu for um ministro d'E9- 
taío. 

Isto é uma grave omissão, uma falta de coherencia qtre 
envolve ao mesmo tempo uma desigualdade a nosso ver indiíh 
culpável. Pois somente o ministro d'Estado sdffre a pena de 
morte, seg»mdo-se a guerra na hypothese d' este art. 143.°, e 
<y6alquçr outro portuguez não ha de ter aggravaçfão da pena, 
ainda que de morte não seja, dada a mesma círcumstancia? 

Podem-^ ter oíFertado, posto até á disposição de uma na^ 
çío-iestrangeira inimiga, braços, embarcações, armas, munições, 
dinheiro, e comtudo não se ter seguido a guerra, nào se te*- 
wm chegado a romper as hostilidades; e então se isto é pos- 
sível, por que se havia de omittir a distinc^^o? 

Menos vispt e mais bem formulada nos parece a incrimi*- 
nação que se acha no Cod. Fr., art. 77.°; muito melho^ a que 
se acha nos seis n.°* do art. 122° do Cod. Hesp., e nraito 
digna de ser imitada, salvai algumas modificações, a que se en- 
tJOtttra no Cod. da Baviera, comprehendida nos differentes graus 
de fftta traição, com relação a uma guerra exterior, art. 300.° 
ii.° 2.°: i=sLorsq'un sujeft aura . . . donné ... ia faeilité dê fetife 
cette guerre, etc.=; e art. 802.° n.° 4.°: tis=:|> mjM qui. 
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d'une manière quelconque, pendant une guerre, favarisera 
Vennemi erUentionellement et volontairement, par conseils ou 
par acti(ms= eic. 

Concordam com o Cod. Fr. o da Sardenha, art. 172.°, e 
o das Duas Sicilias, art. 107.° 

O nosio Cod. de 1837 também continha a incriminação de 
que se trata, incluida no art. 108.°, como se vé das palavras 
=ensinando-lhes e facilitando-lhes os meios de fazer a guerra, 
quaesquer que sejam os meios que para esse fim empregue= 
e das palavras: =0 que fornecer aos inimigos de Portugal, para 
o fim de o hostilisar, soccorros de gente, viveres=etc.; e de 
outras mais que completam e precisam, de um modo claro e 
definido, quaes os actos puniveis e a sua importância, para 
que assim sejam coiísideraaos de alta traição e sujeitos á pena 
capital. 

Mello Freire, no seu Ens. do Cod. Cr., tit. 13.° § 7.°, tam- 
bém incriminou factos similhantes, mas sempre designando-os 
especialmente. 

Finalmente, em vista das palavras do art. =ajudar ou (m* 
tar ajudar=: se vê que o legislador, punindo a tentativa mno 
o crime consummado, se afastou aqui das regras geraes estabe- 
lecidas nos art. 6.°, 7.° e 89.° 

Fez uma excepção a essas regras, caso em que, em con» 
formidade com o art. 9.°, a suspensão da execução do crime 
por vontade do criminoso não é causa justificativa, è cons^ 
quentemente só é uma circumstancia atlenuante para que 
a pena fique sendo algum tanto modificada, nos termos do 
art. 81.° 

Mas note-se que a tentativa aqui é uma tentativa quali* 
ficada não por um simples começo de execução, mas por um 
facto material realisado de auxilio, de correspondência ou qual*» 
quer outro, posto que depois de praticado esse facto o seu au* 
ctor voluntariamente se arrependa e desista. 

As palavras, portanto, =tefUar ajudar^=^ exprimem as» 
sim o me^mo que =|>reícnder ajudar=o\i=^procurar ajW 
dar^s=^ ou a intenção criminosa, manifestada por facto ou fa-^ 
ctos positivos, embora o serviço não aproveitasse, não fosse 
efiBcaz, sufiBcíente ou não continuado. 
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A nossa Ord. do liv. 5.** tit. 6.** § 4.** era sobre a matéria 
d'esta incriminação redigida com a suficiente clareza: 

«... se algum der conselho aos inimigos do rei per carta 
«rou por qualquer outro aviso em seu desserviço ou de seu real 
«estado.» 

Note-se porém que sobre a appIicaçSo d'este art. a es- 
trangeiros residentes em Portugal tem a pena de ser substi- 
tuida pela immediata em vista do que dispõe o art. 151.^ 
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ARTIGO 14S.» 

§ único. Em qualquer dos casos declarados n'este 
art. e no art. antecedente, seguindo-se a guerra ou as 
hostilidades, se o criminoso for Ministro distado cor- 
rompido por dadivas ou promessas, ou Agente diplo- 
mático, encarregado em rasão das suas funcções de ne- 
gócios com a mesma potencia estrangeira, corrompido 
do mesmo modo, será condemnado á morte. 

Art. 29.' n.' 1.° e ref. ao art. 132.' 

Cart. Const., art. 103.° | 1. 



o 



Em nenhum dos Cod. europeus por nós comparados achá- 
mos, para os casos de traição ou crimes d'estado, disposição 
especial alguma aos ministros d'estado. 

E comtudo, a Carla quer que elles sejam punidos por um 
modo especial, como se vê dos seguintes art. 

«Art. 103.' Os ministros doestado serão responsáveis: 
1.** Por traição. 

2.*^ Por peita, suborno ou concussão. 
Por abuso de poder. 
Pela falta de observância da lei. 
Pelo que obrarem contra a liberdade, segurança 
«ou propriedade dos cidadãos. 

«§ 6.' Por qualquer dissipação dos bens públicos. 
«Art. 104.** Uma lei particular especificará a natureza 
d'estes delictos e a maneira de proceder contra elles.» 

Mas deduz-se da disposição do § un. d' este art. 143.', 
que a falta de uma lei regulamentar especial não é essencial, 
e que as determinações do Cod., nos seis objectos menciona- 
dos na Carta, relativos em geral a empregados públicos, com- 
prehendem os ministros doestado. 

Esta intelligencia se confirma: 1.', em vista da termi- 
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Mnte definiçio que de empregado pobltco dá o art. 327.'' ; 
2.^, em vista do índice da edição ofiBcial do Cod., por um dos 
sess collaboradores, do quà\ se Xè^^miniMro d' estado: V. em- 
pregado publico — injuria--^intereue$ — rebelUão etc. 

Acresce especialmente /foanto aos crimes de que tratam os 
art. d'este e do se<^ndo cap., que as pahivras2s=(odb o por^ 
inffoezrrsi^o tdo absolutas, que não permittem a exclusão dos 
raÍBÍstros doestado, assim cemo a não tolerariam a respeito dos 
agentes diplonMticos ou quaesquer outros funccionarios. 

Em quanto pois, para restrictamente se C|imprir o pre- 
ceito e promessa da Carta, se não fixer melhor lei de respoiH 
sabilidade ministerial, lemos lei applicavel nas disposições do 
Cod. Pen., e não será portanto á mingua d^efla, como tantas 
vezes temos visto pretextar, que os ministros d'estado deixa- 
rão de ser punidos por seus crimes espeeiaes. 

Se foi porém como suppomos intenção do legislador com^ 
prehender nas disposições do Cod. os crimes dos ministros 
d'estado, na qualidade commum de funccionarios públicos, a 
idéa foi feliz; porque procurou vencer uma das grandes diffi- 
culdades e anomalias existentes entre nós desde que ba svfr- 
tema representativo. 

A responsabilidade ministerial é um dogma do systema re- 
presentativo, sem a qual a inviolabilidade do rei não pôde ser 
moral nem politicamente mantida e acatada como deve s^. 
Mas para que essa responsabilidade seja uma verdbde, cum- 
pria, segundo a promessa da Carta, que se fizesse lei particu- 
lar ^ como seria mais adequado ^ para que as devidas incrimi- 
naçèes fossem bem formuladas, escolhida a penalidade, e esta 
distribuída em proporção da maior ou menor gravidade dos 
diversos factos que os ministros d'estado podem commetter. 
Comtudo, apesar da imperfeição do Cod., a comprehensão dos 



* «D'abord la Charte a dit que la trahUon et la codciusíoii, relatÍTc- 
«rneat aux ministres seraient Bpéciflée» par des /«t« pariiculiète» ; etpuis- 
•* qne la Charte le prescrit, il faiit exécuter la Charte. En suite, M^est-il pas 
<* évident que malgré les disposittom législatÍTes, qui s^appliqaent, dant Tétat. 
«aetuel de la légiilation, aux laits de concumion et de trãhi9mi^ en généiml, 
«ces faits réeiament une définition pãrtieulière quand il s*agit dei ministres?» 
Grayerand, tom. 8.« cap. 3.<* 
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ministros doestado foi um grande serviço feito ao systema re- 
presentativo*. 

Até aqui podiam elles tornar estéril o principio e co- 
brir-se com o manto do monarcha inviolável. Desde a pro- 
mulgação do Cod. não poderão mais allegar a falta de lei r^ 
gulamentar do mesmo principio, poisque se o Cod. os nfio 
puniu por incriminações especiaes, foi porque os incluiu na 
lei commum, a que somente fez a excepção deduzida no pre- 
sente §, que assim confirma a regra em contrario. 

A rasão por que o legislador aqui contemplou especial- 
mente os ministros doestado e os agentes diplomáticos (como 
já contemplou estes nosart. 157.^ e ISS.""), fora dos logares 
em que tratou dos crimes commettidos pelos funccionarios pú- 
blicos, foi porque, não se satisfazendo em tal hypothese de 
traição qualificada por abuso de confiança, de poder, e corru- 
pção, senão com a máxima das penalidades, não podia chegar 
a esse fim pelas regras geraes da aggravação das penas perpe- 
tuas, senão por excepção e incriminação distincta, poisque 
taes penas nunca podem ser aggravadas subindo á de morte, 
como é expresso no art. 86."* e 78.** § 2.** 

E tanto mais, que também o fim do legislador, e o art. 



' Graverand, escrevendo em 1824, sobre as lacunas da legislação crimi* 
nal e política de França (tom. fí,^ cap. 3.*^), lamentava que se houvesse dei* 
xado correr um espaço de dei annos a contar desde a promulgação da Carta, 
sem que alguma lei tivesse sido promulgada para organisar e desenvolver o 
principio da responsabilidade ministerial. E que diremos n<5s, que vemos este 
objecto gravissimo dormir ha mais de trinta e seis annos, e que ainda dor* 
mira, porque sem um ministério patriótico, que se esqueça de si para s<Smente 
se lembrar do paii, será muito difficil que haja quem tome em alguma das 
camarás legislativas a conveniente iniciativa. Tem havido muitas dictaduras, 
mas em nenhuma tem lembrado íaxer essa lei. Houve comtudo um ministério, 
o de SS de Agosto de 1847 (a que tivemos a honra de pertencer), que havia so* 
lemnemente contrahido para com o paii o dever de apresentar ao corpo le* 
gislativo a necessária proposta de lei, e o teria assim cumprido, se circum* 
stancias politicas e de força maior lhe nlo abreviassem a duraçio de sua exit* 
tencia. Essas circumstancias foram victoriosamente apresentadas i camará 
dos deputados, por um membro d*essa administraçio, o nosso distinctissimo 
collega o sr. Mello e Carvalho, em discurso proferido na sess&o de S de Maio 
de 1856, dado á estampa em separado, e que se torna um escripto digno do 
seu auctor, como documento da sua illustniçfto e moralidade politica, e tri* 
buto de justiça e de rectid&o que tanto caracterisam um magistrado e homem 
doestado tfto benemérito. 
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103.'' da Carta, se acha satisreíto péla publicação da Lei de 18 
de Fevereiro de 1849, reguladora da forma de processo que 
deve seguir-se na camará dos pares, quando se constituo em 
tribunal de justiça, e á qual compete julgar os ministros does- 
tado, na conformidade do art. 41.** § 1.** da mesma Carta. 

Também a Carta Fr. de 1814, fallando dos crimes de 
traição e de concussão, de que era juiz competente a camará 
dos pares, acrescentava no art. 66.°: 

«Des lois particulières spécifieront cette nature de délit et 
«en détermineront la poursuite. »> E essas leis particulares 
sempre se entenderam ser as dos respectivos art. do Cod. Pen., 
como foi decidido nos processos do marechal Ney, de Louvei 
e dos ministros de Carlos X^ 

Assentada bem esta opinifto, veremos se as incriminações do 
Cod. sobre os crimes especificados na Carta estão feitas e sanc- 
cionadas de modo que possam ser applicadas aos ministros 
d' estado. 

Havemos mais de uma vez concluir pela negativa, mos- 
trando a deficiência do Cod. - 

Quanto á penalidade, se podessemos applaudir a pena de 
morte como aggravação na espécie de que se trata no pre- 
sente art., certamente o faríamos. 

Mas reprovando esta penalidade como altamente viciosa, 
e sem reserva nem excepção alguma, menos a podemos lou- 
var aqui. 

Para criminosos d'esta ordem, para empregados de tal 
elevação e qualidade, quando descobertos e convencidos de 
traidores, a infâmia resultante do seu crime é só de per si 
uma pena da maior intensidade moral. 

Se a vindicta publica, no seu máximo transporte, inspi- 
rou aqui a pena de morte, essa vindicta ficaria muito mais, 
cem vezes mais saciada com uma pena maior temporária. A 



* A nossa ConstituiçiLo de 1838 supprimiu a disposição da Carta, quanto 
á exigência de uma lei reg^ulamentar para se tornar effectiya a responsabili- 
dade dos ministros. 

O mesmo se havia praticado na Const. Fr. de 1791, art. 5.** e 72.®; e 
ultimamente na Const. de 1852, art. 13.® 
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morte, o suicÂdio mesmo é para taes criminosos um raal me- 
oor, um bem relativo preferível á vida com a infâmia. 

Um mez á grilheta, seguido de alguns annos em prisio 
ou degredo» com privação de todo o emprego, honras e con* 
decorações, seria pena nauito mais sev^a. 

A morte sem confísoo, a morte sem transmissão de in- 
fâmia nem de inhabilidade a filhos ou a parentes, a morte 
sem torturas, somente pôde servir ou para livrar o culpado de 
todo o castigo, pela impunidade a que conduz a nimia seve- 
ridade, ou para o alliviar de um mal maior, qual o de viver 
para padecer, morrer lentamente e supportar o remorso e a des- 
honra. 

Alem d'isso se nos crimes de traição, assim qualificada, 
a pena deve ser aggravada especialmente quanto aos ministros 
doestado e agentes diplomáticos, qual deverá ser a aggrava- 
ç9o que deverá ter logar quando elles, acfaando-se incursos na 
disposição d'este §, tiverem abandonado as suas funcções para 
tomar armas contra a sua pátria, debaixo das bandeiras de 
uma nação estrangeira? Nenhuma, porque a pena do art. l*!."* 
é também a de morte, que não soffre aggrávação em caso al- 
gum, como declara o § 1.^ do art. 78.** Isto demonstra, alem da 
injustiça absoluta, a relativa da pena de morte. Não pôde ser 
distribuida, sem que o remédio |da pena seja inadequado já 
por excesso, já por diminuição. 

Por ultimo, cumpre notar: 1.*^, que referindo-se este § aos 
crimes enunciados no presente art. e no antecedente, e sendo 
ambos relativos á effectividade de participação na execução 
de procedimentos hostis, incriminados com a prisão perpetua, 
as circumstancias aggravantes do abuso de confiança e lia cor- 
rupção não produziam a pena de morte; porque antes d'ella 
havia o degredo que podia ser accumulado, assim como o 
isolamento, pelo tempo que parecesse aos juizes, conforme 
ao § 3.° do art. 78.*", c havia ainda uma pena intermédia su- 
perior, qual a dos trabalhos públicos, conforme ao art. 47.^, 
assim como a aggrávação d'estes com o mesmo degredo, nos 
termos do cit. art. 78.** § 2.^ 

O salto portanto á pena de morte é uma aberração in- 
justificável das regras estabelecidas pelo legislador. 
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2.^ Que seado denieiíto conrtHutívo dê mcrímínaçii» tê^ ' 
pecial ter-se seguido a guerra ou at h<wtijidadei, a falia d'e8te 
circurnstanoia» na hypothese do art. 142.% sujeita o delin- 
quente» com quanto ministro d'e6tado ou agente diplomático» 
encarregado de negócios eom a potencia estrangeira» somente 
a degreda temporário para as posse$sõe$ arimtãês, podendo 
ainda mais aggravar^se com a pi^isllo no legar do degredo a 
arbítrio dos juizes» conforme ao § à'.^ do dito art. 78.^ 

Ora o concurso de mais um elemento de aggra^ação» ti^ 
n4Ío não do facto cmiinaso em si mesiAo» mas da circun^ 
standa acx^essoria dos seus resultados» que não dependiam só 
da YOQtade do delinquente» não é motivo bastante para se sal- 
tar por cima das duas penalidades perpetuas superiores e 
suas aggravacões, e somente se parar na pena de morte. 

Ou aqui a penalidade pecca por extremo exagerada ou 
peeea p<Mr diminuta em excesso na segunda hypotbese e em 
todas as do art. antecedente» quando applicada a taes fune* 
ciooarios» desprezadas asaim as regras prescriptas no mesmo 
Cod.» art. 89.'' § un.» sobre crime frustrado. 

3.^ Que o Cod. pela disposição especial doeste §» deixando 
por argumento de regra em contrario provada pela excepção 
a applicação das incriminações communs aos ministros d'e£k 
tado» devia ser explicito a similhante respeito. 

Uma lei orgânica particular é necessária» e ao Cod. omit^ 
tíndcMi cumpria^ pelo menos, declarar o que os tribunaes com- 
petentes deviam seguir a similhante respeito. 

Â CoDSt Belga assim o fez no art. ISi.""» determinando: 
dJusquà ce quil y soit paurvu par une lai, la chambre 
«des réprésentants aura un pouvoir discrélionnaire, pour 
«accuser un ministre» eilacour de eassalion pour le ju^er» en 
Héaraetérisant le délit et en déterminant la peine. 

(í Néaomoins» la peine ne pourra exceder celle de la réclu- 
«sion» sans préjudice des oas expressément prévua par Us loiê 
ftpénales » . 

4«^ Que o Cod. revela» na incriminação especial de que 
tiata este §» a opinião do legislador sobre a re^ionsabilidade 
individual exclusiva dos factos criminosos, que praticarem os 
ministros d'estado,i punindo somente o KoinistrQ traidor» re* 
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jeitada portanto a tão apregoada responsabilidade solidaria, 
que é falsa, tanto em moral como em politica. 

Assim foi declarado na Const. Fr. de 1852, art. 13.^: 

«c . . . les ministres . . . ne sont responsables que chacun en 
«ce qui le concerne, des actes du gouvernement; il n'y a 
«point de solidaríété entre eux.x> 

5.^ Que em harmonia com a Carta, art. 105.^ «não saWa 
«aos ministros da responsabilidade a ordem do rei vocal ou 
«por escripto»^ o Cod., comprehendendo os ministros does- 
tado em suas disposições, devia reproduzir o mesmo principio 
para que se não podesse inferir do seu silencio a similhante 
respeito, que essa declaração se acha prejudicada, ou que si- 
milhante defeza lhes pôde ser attendida, segundo as r^ras 
geraes do Cod. 

Todavia, a observância do principio deve ser mantida, ape- 
sar do silencio do Cod. Só um rei absoluto ou responsável 
pôde attenuar a culpa dos seus ministros com as suas ordens, 
porque a lei é a vontade do rei absoluto, a responsabilidade 
deve caber inteira ao rei responsável. Mas nós temos um rei 
constitucional e inviolável. 

6.^ Que não obstante a existência das disposições do Cod. 
e a possibilidade de serem applicadas aos ministros d'estado, 
tendo-os a Carta declarado responsáveis pelo crime àe=trai' 
çào=y pôde similhante applicação repellir-se fora do caso es- 
pecificado no presente §, por isso que esta qualificação, em 
desharmonia com a Carta, não foi adoptada no Cod., ficando 
portanto em pé a necessidade de se declarar por uma lei espe- 
cial quaes sejam os crimes de traição a que a Carta se refere ^ 

* Este provisório da lei commum em factos políticos que demandam uma 
lei particular é uma calamidade. £ de facto fazer revivera jurisdicçSo dos co- 
mícios de Roma, ou a da camará dos lords em Inglaterra, pronunciando pe- 
nalidades sem uma lei especial, precisa e adequada. Em Portugal, aonde a ca- 
mará dos deputados para accusar e a dos pares para julgar téem uma jurisdie- 
ç&o restrícta, mas nio sufficiente para legislar sem o concurso do rei, é uma 
anomalia que tanto a camará dos deputados como a dos pares se erijam em 
legisladores e juizes ao mesmo tempo : sò em Roma, em que a soberania do 
poTo nâo era partilhada, podia tolerar-se o direito absoluto dos seus comiciof. 
Aãêiaí mesmo uma lei especial para julgar um ministro doestado, feita depois 
do seu crime, como a que respeitou ao cidadão Milfto, seria reputada hoje ujb* 
violação dos princípios mais sagrados da defeia e da justiça criminal. 
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O argumento n9o seria novo, pois foi logicamente dedvb- 
zido por M. de Martignac, ba defeza do príncipe de Polignac, 
primeiro dos ministros de Carlos X. O mesmo se pôde dizer 
a respeito de todos os outros factos que podem ser objecto de 
accusaçSio contra os ministros doestado. 

É certo que durante os debates dVsse processo celebre, 
M. Persil, commissario da camará dos deputados, procurou 
prevenir esta objecção preliminar de incompetência de julgar 
por deficiência de lei; mas ella não foi refutada peia replica 
do outro commissario, M. Mandier de Montjau, nem destruidá 
pela sentença da camará dos pares, aonde pelo contrario a ap- 
plicaçSo da penalidade foi precedida da declaração expressa e 
formal de nHo existência de lei penal, nos termos seguintes: 

« Considérant que ces actes constituent le crime de trahi- 
«son, prévu par Tart. 56' de la Charte de 1814; 

«Considérant qu'aucune loi n'a determine la peine de la 
traJdson, et qtiainsi la Cour est dam la néceaité d*y sup- 
plier.y> 

E também é certo que este procedimento, que hoje per- 
tence á historia, pôde ser considerado como uma aberração do 
principio consignado no Cod. Pen. Fr., art. 4.°: 

« NuUe contravention^ nul delito nul crime, ne pourrant 
oí éíre punis de peines qui néíaient pas pronancées par la loi 
«atHiní quils fussent commis.yy 

E de facto, tem esse procedimento sido condemnado, como, 
entre outros, por E. Laboulaye, Essai sur les lois crim., publi- 
cado em 1845: 

<cChez nous, dans un procès fameux, Ia chambre des pairs 
<cs'est pretendue souveraine, et maltresse à la fois de lapro-- 
« cédure et de lapenaliié, sans qu'une loi antérieure eút déter- 
«cminé ni la procédure ni la peine.» 

Portanto, o perigo da provisona e questionável applica- 
ção do Cod. Pen. aos ministros doestado subsiste em presença 
dos termos pouco explicitos do niiesmo Cod.. 

7.^ Que ainda por estes motivos muito lamentámos que 
o Cod. se afastasse da linguagem juridica, admittida pela 
Constituição do Estado, qualificando de criíàe&=szcofUra a se- 
gurança exterior do retno=« factos que são qualificados pela 

TOL. IT. 14 
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mesma Constituição, e pelos melhores Cod. assim do velho 
como do moderno mundo, como de =(raHrão=. 

Lamentámos, porque, se é certo que sempre que a Con- 
stituição do Estado tem proclamado um principio, não com- 
pete ás leis secundarias, como é um Cod. Pen., nem altera-lo, 
nem illudi-lo, nem ukrapassa-Io, senão harmonisarem-se com 
èlle, e indicarem os meios de se cumprir, quando se fizesse a 
lei orgânica particular, promettida no art. ÍOi.'' da Carta, se 
deviam designar os crimes de traição, a que se refere o § 1.** 
do art. 103.'' da mesma Carta. 

De outro modo, um portuguez qualquer, dado o mesmo 
facto e com as mesmas circumstancias, será accusado de crt- 
me ou atteniado contra a segurança do Estado, em quanto 
que um ministro doestado, ainda que accusado no mesmo pro- 
cesso, conjuntamente com um par ou um deputado, o deverá 
ser=|)or traiçao=. 

As palavras de qualificação criminosa devem ser rigorosas 
e sacramcntaes, porque exprimem idéas precisas de crimina- 
lidade, e não devem por isso ser substituídas nem supprimi- 
das, sem motivo algum justificado e indispensável. 

8.® Que a pena de morte, comminada aqui contra um mi- 
nistro doestado, por um facto politico, ainda que de alta trai- 
ção, é repugnante com o Acto Addicional, que aboliu sirai- 
Ihante penalidade cm taes crimes. A morte dada com todas as 
aggravaçôes de publicidade definidas no Cod. é não só des- 
necessária mas inconveniente, por ser em desconsideração da 
elevada posição de um ministro doestado. 

Repugna que morra ás muos de um executor ou um car- 
rasco o homem que teve a honra de ser executor das or- 
dens do rei. Por esta consideração os imperadores da China, 
com quanto severos na punição dos crimes dos seus ministros, 
téem dispensado na puòlicidade da execução, e mesmo quando 
condemnados por um tribunal supremo a sofi^rer morte lenta 
e dolorosa, téem permittido que sejam os mesmos criminosos 
os que por suas próprias mãos executem a condemnação sui- 
cidando-se. Assim o vemos concedido por diversos imperado- 
res chinezes, como, por exemplo, n!um edicto contra o pri- 
meiro ministro Ho-Quen, em que se lé: 
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« Nôtre royale indulgence permet douc a Ho^QiAen, par 
«ces presentes, d'être lui-méme son exéculeur; mais qu'il soit 
«connu en même temps, que cest nôtre considéralion pour la 
« dignité qui doit accompagner Vadministration de cet empire, 
«eí non aticun égard de nôtre personne impériale pour Ho^ 
« Quen, qiii a dicté nôtre presente determination. » 
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ARTIGO 144.» 



Todo o portuguez, que conjurar contra a segurança 
exterior do Estado, concertando com outra ou mais pes- 
soas, e fixando a sua resolução de commetter qualquer 
dos crimes declarados nos dois artigos antecedentes, será 
condemnado, se a conjuração for seguida de algum acto 
preparatório de execução, á pena de degredo perpetuo. 

§ único. Se não for seguida de algum acto prepa- 
ratório de execução, será condemnado a degredo tem- 
porário. 

Art. 29." n.^ 4." c ref. 

Temos n'este art. incriminada a conjuração, com relação 
aos crimes de excitação ou provocação á guerra, e aos de 
auxilio ou auxílios ao inimigo. 

Tem por fonte esta disposição o Cod. Hesp. no art. 143.**, 
.quanto á incriminação que ahi se chama ==consptrafão=í=; e 
quanto á definição de conjuração ('comp/oíj = concertando 
com outra ou mais pessoas, e fixando a resolução de com- 
metter qualquer crime = o art. 89.** do Cod. Fr.: «11 y a 
«complot dès que la résolution d'agir est concertée entre 
« deux ou plusieurs personnes. » 

Esta disposição passou textualmente para o mesmo Cod. 
Hesp., art. 4.** 

A palavra =conspíraf 50= de que usa o Cod. Hesp. n'este 
art. 4-.** e no cit. art. i43.**, e de que tambená se serve o Cod. 
do Brazíl, nos art. 108.° e 109.°, parece-nos preferível á de 
conjuração, que suppôe pacto com juramento^ e que pode- 
ria fazer entrar em duvida, se o concerto firmado sem essa 
solemnidade é ou não o crime previsto n'este nosso art., se 
desde muito esta palavra não estivesse consagrada para ex- 
primir a mesma idéa, embora não intervenha o juramento. 
A conjuração sem juramento é propriamente con/i^derapão^ 
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tm antes a €(m$piraçio é o género de q«e sSo espécies a 
wnjuraçào e a confederaçio ^ 

QwAto ao mmKPo <le pessoas para formar a conjuração 
ou coMféraçMf o Coá. 4o Brazil exige =Dtnl« ou mais^^y 
que é o mesmo que o nono €od., no art. 179.^, exige como 
elementa ooastítutívo da incrtmkiaçSo nos casos de sedição; 
e em geral, no art 282.'', para considerar iUicita uma asso- 
ciação qualquer, por falta de auctorisação. 

O minimo qoe exige o nosso €od. para constituir reunião 
cnmiiiosa é de quatro individuos^smais de tre9t=t:. 

Ndo noB parece pois barer eoheveneta entre estas deter- 
minaçdes. Temos por naiiilo diminuto o numero de duMs pes- 
soas no caso da conspiração que o God. Fr. admittiu e imitou 
o Hesp., embora se considere excessrro o numero de vinte 
do God. do Braiii; e pelo menos seria preferível o numero 
de quatro, adoptado peio nosso Cod., no eit. art. 177.^ 

Mello Freire, que escrevia o seu £nsaio de Cod. Cr. em 
tempo em que « setencia do direito criminal n9o tinha feito 
•8 progressos que hoje se lhe notam^ exigia para e9te ele- 
mento da incriminoção o numero de ires ou mais pessoas no 
tit. 13.**$i0.'> 

O legislador deve ter em vista que d'esta palavra =:con- 
^iraçào=$e tem feito um abuso atrocissrmè, que tem sido 
o meio mais terrível de perseguiçâio contra homens, que nSo 
tée» tido contra si mais que uma suspeita de nlo serem af- 
fectos ao governo donânante. 

Â conspiração é um phantasma que o terror, a imagina- 
(^o, a mentira, as demmcias fazem avultar com dimensões de 
gigante, para destruir contrários, e opprimir muitas veies o 
hemem iimocente, respeitado e induente por suas qualidades e 
virtudes, dentro e fora do paiz, e ô somente a respeito de ho- 
mens de certa importância que a conjiiraçio ou conspiração 
pôde ser temida, em relação á segurança exterior do Estado. 

Se por um lado a lei penal tem por fim e objecto pres- 
tar um apoio t«itelir á sociedade inteira, e a não dería per 
isso deixar desarmada, entregando à impunidade factos de 

' MéUo Freife csfeim o ditCiíigiifQ, Eiii. Ao Cod. €r., tH. 13.« § 10.<' 
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similhante natureza, também a mesma lei tem por fim e obje- 
cto garantir aos cidadãos a sua segurança individual, defen- 
der a sua innocencia e manter a sua liberdade, mesmo para 
a escolha entre o bem e o mal, quando este nfto é immediata- 
mente perigoso á sociedade, ou quando a re(Mressão somente 
possa achar fundamento em terror pânico, e accusar a in- 
stabilidade de um systema de governo, ou por fraco ou por 
tyrannico. 

A regra de direito criminal é que a simples resolução de 
commetter um crime, por mais formal que seja, e ainda que 
d'ella se faça comnumicação e seja adoptada por duas, três, 
dez, vinte, cincoenta ou mais pessoas, não é do domínio da 
lei penal. 

Somente por excepção a esta regra é que a lei, em at- 
tenção á necessidade de prevenir a execução do crime, pelo 
perigo que d'ella poderia resultar á sociedade, tem incrimi- 
nada a simples resolução. É p<Nr isso que cumpre bem defi- 
nir os termos da excepção e restringi-la por tal forma que 
não offenda os principies em que a regra se funda, fazendo 
ver somente a rasão excepcionid, que n'uma hypotbese deter- 
minada faz cessar a applicação dos mesmos principies. 

Isto posto, considerámos summa sabedoria e acerto na 
disposição do Cod. do Brazil, art. cit., fixando o tnmtmo de 
vinte pessoas para constituir a conspiração nos crimes de que 
se trata; não podemos applaudir de modo algum a adopção 
do insignificante minimo de duas pessoas, que é o minimo 
de todos os mínimos, para havar concerto, e do qual não pôde 
ímaginar-se pmgo para uma nação composta de milhões de 
individues. 

Quanto á incriminado é ella aqui considerada em dois 
graus: 1.^, de ter sido a conspiração seguida de um acto pre- 
paratório de execução; 2.^, de não ter sido s^;uida de al- 
gum d'esses actos. 

Esta distincção também parece d'ella haver dado a idéa o 
disposto no Cod. Fr., no art. SQ."", que não foi admittida peio 
Cod. do Brazil, e com justa rasão se v6 repellida do cit. art. 
143.^ do Cod. Hesp. 

Nas regras geraes d'este nosso Cod., art. 10.°, foi deter- 



Digitized by VjOOQIC 



ÂBTIGO 14V 1«S 

minado expressamente que os actos pvrameiíte preparatórios 
Bio podem ser puníveis senão quando a lei os qualiBca como 
taes; e também com justa rasfto, porque taes a<4os não pr»- 
cedemv nio começam a execução ao crime, e em quanto um 
homem não toca as raias d'essa execução» deye suppor-se que 
as teria eyitado, na presença do adimplemento do projecto do 
mesmo crime. Depois é reconhecida gerahnente por todos os 
criminalistas a dificuldade ou quasi impossibilidade de achar 
as relações, intimas, directas, de actos preparatórios com o 
crime, e isto basta para que a lei penal seja muito cautelosa, 
quando por um modo excepcional deva fazer-«e cargo d'elles. 

Comtudo, nos casos d'este art. como nos do art. 165.^ e 
172.^, o God sem qiuUifiear os actos preparatórios peb seu 
valor intrínseco, e sem os punir directamente, pune-os in- 
directamente, como circumstancia aggravante do delicto, não 
designando o facto ou factos que em relação com o crime 
devam ser considerados preparatêríoê. Assim 6cou vaga e in- 
completa a determinação do art., com todos os defeitos que os 
commentadores notam ao Cod. Fr.'. 

Devemos comtudo notar que este Cod. não se occupou da 
eompirc^o, senão em relação aos crimes previstos no art. 86.^ 
ou de attentado contra o Rei e mais pessoas da Familia Real, 
no art. 87.^, contra a forma de governo estabelecida, e no art. 
91.^, de excitação á guerra civil. O Cod. Hesp. emendou esta 
omissão que tinha acautelado o Cod. do Brasil. 

Quanto aos actos preparatórios, postoque este nosso art. 
ficasse no mesmo vago e obscuridade do Cod. Fr. e de 

* Auim caiu o Cod. no grande defeito apontado pelo dístincto crimina- 
liila Romí, liT. 4.® cap. 4.*, n2o negando ao legislador a necessidade nem 
portanto o direito de incriminar os actos preparatórios, mas ímpondo-lhe a 
rigoiosa obrigaçio de nio fazer a excepção em termos vagos: 

ull ne doit pas seulement indíqner le crime dont méme les seuls prépa- 
M rtáip donnent onyertnre à Taction pénale ; mait 41 doit d*écrire iet prítt par- 
u ticulierê qui le$ eonHUueiU; en d'aiitre«, il doit ériger cqí acte» pripofoM- 
uret en délit spécial et poêitivement caracUriêé.n 

O neto preparatório para determinar uma pena ou uma aggraraçSo de 
pena é sempre um facto principal on accestorio criminoso, cujos elementos es* 
aencialmente constitutivos é preciso se verifiquem, o que é impossível sem que 
a lei expressamente os designe, como se reconhece e ordena na segunda parte do 
art. 18.®, e que o juii n&o p6de supprir aqui sen&o violando o mesmo art. e tor- 
aando-se a sen arbítrio um legislador supplementar do Cod. 
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todos os que o imitaram, é licito precisar « iotelligeiícia de 
mesmo art.» não se admittindo como actos preparatórios se« 
idio aquelles: i.^^ que demonstavm a resolução formada; 2«% 
que não possam ter outro fim nem objecto senlo os «ttentado» 
previstos; â*^, que consistam em factos maCeriaes. 

Assim ficará restringida esta cirounstancia^quasi inadmissi* 
vel, de Hcios preparatórios f contra a qual clama M. Haus, assim 
coma Chauveaiiy Helie e Morin, produzindo rasões^em replica. 

Também quanto 6 conspiração em si mesma, postoque 
desde que esse facto foi incriminado, se possa invocar a regra 
de que o arrependimento nlio dirime a culpabilidade, n'esle 
caso comtudo a renuncia ou desistência, quando bem provada 
por wto, modo positivo e evidente, releira. ^ i 

' £ releva, sem unisse se offisnder a letra da lei, porque uma 
sknilhante mudança de vontade demonstra que a resolução ou 
projecto do crime não era nem seria definitiva. O art. emr 
pregou as palavras;>=:/{auiitdb a sua resolução=x, que oonpòr* 
tam seguramente esta interpretação, que os comraentadorea 
também applicom ao Cod, Fr. 

O Cod. do Brazil, ainda digno dos nossos elogvas a este 
respeito, foi sol^^e a espécie muito explicito, como se vè doa- 
seguintes art.: 

«Art 108.^ Se os conspiradores desistirem do seu pro<- 
ajecto antes de elle ter sido descoberto ou manifestado por 
(c algum acto exterior, deixará de existir a conspiração,, e por 
«eila^M não procederá criminaínronte. i 

«(Art. 109.* Qualquer dos conspiradores que desistir do 
« seu projecto, nas circumstancias do art. antecedente, não será 
«punido pelo crime de conspiração, ainda que esta continuo 
«com os outros. )> 

O Cod. Hesp., art, 143."^, exprime-se da seguinte maneira: 

« Exime de. toda a pena el desistimiento de la conspira- 
«cfon ò proposicion, dando parte, y revelando sus circunstan<^ 
«cias â Ia autoridad publica, antes de haver comeozado el 
«procedimiento^» . 

' Etta disposição foi supprimida na segunda ediçSo d*e8teCod., mas en- 
contra-se fransposta em addicionamento ao art. 4.^,- para se erigir em regra 
geral e commum em toda a espécie de conipiraçfto. 
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Eb uma diffnreBça ímportantissima a notar entre estas 
duas disposições, e é a de que no Cod. do Brazil é o arre* 
pendônento, considerado en si roesaao, lerado em conta para 
deirtruír a incriminação, em quanto que no Cod. Hesp. só se 
attende o serriço que o arrependido presta á auctoridade pa«* 
blica, pela denoneia e revelado! 

Ha n'isto, a favor do Cod. do Brazil, consagrado um prin» 
oípio de aita moralidade, que cutnpre lourar e respeitar. 

O Cod. Fr. porém contém, no art. lOS."*, uma doutrina 
análoga á do Cod. Hesp. que o seguiu, e com rdação a éster 
mesmo art 144.'^ contém o nosso Cod., no art. 176.^, a ma- 
téria de ambos os art., obrigando um co-réu, para o relevar da 
pena, não só á participa-lo á auctoridade publica, da conspi^ 
raçio e suas circumstancias, mas também de quaes são os au* 
otores ou cúmplices de que tiver conhecimento, comtanto que 
assim o pratique, tanto antes de que por outrem sqam desco-^ 
bertos, como antes de haver começado qualquer procedimento 
judicial] 

Foi comtudo omittida, em relação aos crimes de que se 
trata n'e8te cap., a disposi^o do art.* 143.'^ do Cod. Hesp^,. 
que incriminou a simples proposta de conspiração: 

<cLa proposicion para los miamos delitos será castigada 
«com presidio correccional.» 

É isto o que o Cod. Fr. de 1810 chamava, no art. 90.% 
^^sípropôêiêum faite $t non agrée^Bct^ que foi stygmatisada pelo 
criminalista Rossi, e que igualmente condemna Chauveau, He- 
lie e Morin. 

« £st-il besoin (exclama Rossi) de démontrer que la simpie 
«cproposiiioB ne devrait jamais se trouver inscrite au catalogue 
«des crimes? s> 

A reforma porém de 1882 faio supprímiu «sta incrimina- 
ção, como se vé do art. 99.^, conservada tanto no projecto do 
Cod. Belga de 1834, como no de M. Havs, art. 86.^, mas 
restrictamente aos crimes de que trata o art. SO."" e S?."*, isto 
é, relativos aos attentados conU^ as pessoas do Rei e da Fa- 
mial Real. 

Segundo o systema seguido no mod. Cod. da Baviera, art. 
300.^, os conspiradores são punidos como cownfctoref do de- 
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licto» mas só depois da coDsummaçio do crime a que visava 
a conspiração. 

Se o réu não tiver cooperado para a execução do crime* 
e o tiver denunciado antes d'ella á auctoridade publica, fica 
livre de toda a pena; se sem fazer essa denuncia desistiu ou 
abandonou a conspiração, é sempre considerado depois do cri- 
me como cúmplice. 

Mas no caso de que se trata, o conspirador é sempre ali 
considerado criminoso de alta traição, e como tal punido em 
primeiro grau, art. 300.** n.** 2.° 

Assim em these geral (se diz no commentario official), o 
membro de uma associação criminosa qualquer, que se entrega 
com os seus cúmplices, antes de qualquer começo de execu- 
ção, gosa de uma impunidade completa, porque a conspira- 
ção não seguida de effeito é assimilhada á tentativa, e n'esta 
a desistência voluntária importa a isenção da pena. 

Mas em matéria de alta traição a conspiração é igualada, 
pelo simples facto da sua formação, ao crime consummado. 

Desde, essa assimilhação, os principies sobre a tentativa 
não podiam mais ser applicados, e portanto nem a desistên- 
cia nem a revelação podiam isentar da pena. 

Sentiu por isso o legislador a necessidade de recuar na 
presença das consequências incalculáveis que poderiam resul- 
tar das conspirações, se em logar de impellir os culpados ás 
derradeiras extremidades, os não incitasse á revelação e lhes 
não abrisse umá porta ao arrependimento; e foram estas con- 
siderações as que produziram a determinação do art 304.'', 
assim concebido: 

«Celui qui, étant engagé dans une association coupable 
«de trahison, se livrera, lui et ses complices, avant que la 
«(conspiration ait éclaté et que le gouvernement en ait été 
iicinstruit d' une autre manière, pourra espérer sa grace.» 

É uma disposição análoga á do art. 176.^ do nosso God., 
e á que se encontra no Cod. de Áustria, part. 1.^ art. 66.'' 

A nossa Ord. do liv. 5.** tit. 6.** § 6.** era, a respeito da 
incriminação, concebida em termos muito claros: 

<x . .. se algum fizesse conselho e confederação contra o Rei 
«e seu Estado.» 
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De resto cumpre notar-se que nos termos do art. 151.^ 
do nosso God.y quando o conspirador, com relação aos crimes 
previstos no art. 143.^» for um estrangeiro residente em Por- 
tugaly a pena tem de ser modificada, substituindo-se pela im- 
mediata, segundo as regras geraes do Cod. 

Outras ponderações temos a deduzir sobre a matéria, que 
reservámos para o art. 172.° * 



' Quanto á penalidade cumpre-nos advertir que o que temos expendido 
sobre o seu abuso náa o vemos confirmado nos Annaes publicados pelo con- 
Belho ultramarino, n.^ 4 de 1854, em um documento em que se díi, que aos 
degradados se senta praça logo que chegam a Moçambique, que o que ahi te 
lhes dá para nada lhes chega, que por isso continuam no roubo, no jogo, etc. ; 
terminando sempre por novos degredos e outros castigos severos e muitas ve- 
ies metme o fuzilamento^ mas sempre uma morte prematura. 

O degredo é pois hoje entre n<Ss quasi sempre a pena de morte mais 
cruel, mais desmoralisadora que a dos trabalhos públicos, e que a da morte 
na forca ! 

Podiam os logares de degredo ser convertidofl em colónias penitenciarias, 
em meios de colonisação, mas esse fim n2o se consegue, e os degradados s2o 
mesmo nocivos a ella, da fórma por que sSo empregados, como se diz no mesme 
documento; as mnlheres degradadas sÍo da ultima classe da prostituição, e 
assim tanto os homens como estas desmoralisam a Sociedade por sua relaxaçfto 
e escândalos. 

N^este estado de cousas melhor f5ra suspender a remessa de degradados, 
em quanto se n2o converterem por lei em colónias penitenciarias os logares 
de degredo no ultramar, ou em quanto, a exemplo da Inglaterra, se nÍo fiíer 
preceder ao degredo o tempo necessário de penitenciaria adequado a garantir 
as nossas po^sessdes dos flageUos de destruição politica e moral que para lá 
enviámos. 
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ilBTIGO II».» 



Todo o portuguez, que com quaisquer súbditos da 
potencia inimiga tiver correspondência prohibida pela lei 
ou pelo Governo, sem que o seu objecto seja o que se 
declara no art. i43.°, e n'ella envolver alguma informa- 
ção ou revelação prejudicial aos interesses do Estado ou 
que possa aproveitar aos projectos hostis do inimigo, 
será condemnado a prisão correccional de seis mezes a 
três ahnos. 

Art. SO.*^ n.° l.*^ 

Parece haver dado a idéa d'este art. a disposição do art. 
78.° do Cod. Fr., e do art. 162.° do Cod. Hesp., mas alterada 
a incriminação. Este art. não existia no projecto do Cod. Fr. 
de 1810, mas sobre proposta de Cambacères no conselho de 
estado foi introduzida, porque podia a correspondência com uma 
potencia inimiga não ter por objecto crime de traição ou felo- 
nia, propriamente dita, mas envolver substancialmente alguma 
informação ou revelação, que podesse considerar-se como pre- 
judicial á situação militar oa politica da França. 

Comtudo, acrescentava o mesmo Cambacères, que era pre- 
ciso redigir a incriminação de BiaBeira que na aprecia^ d» 
crine os juizes promméiassem mais attendendo á intenção que 
ao facto material. 

O art porém fíeov enuaeíado de modo que o que essen- 
cialmente constitue o erime nSo é a correspondência, mas o seu 
resultado, por forma que sem este, aquella não pôde ser punida4 

O nosso art não emeadoii eete iaconveniente, aggravoo-o. 
Não se tornou elemento essencial o resultado prejudicial, bas- 
tando que a correapondencia com os súbditos de uma poten- 
cia inimiga sqa prohibida por lei ou por determinação do go- 
verno, ainda que da contravenção não resulte damno algum 
para a causa publica. 
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O damoo cíusmío mm davida que deve ser tomado em 
conridera^y mas é para se aggravar a peoa ou para se inr 
criminar a contravençlo espeetakumite, quando for àt tal or^ 
dem que assim convenha. 

Este nosso art. se^m este uliino systema, ao que podia 
poupar-se em vista do n.^ 22."^ do art. IQ."", mandando eonsi-*- 
derar como og^vanies as circunstancias de que resulta maior 
perigo á cansa publica. 

O legislador sii|^e positivamente que a intenção do agenie 
não tinha por objecto produzir algum dos resultados previs- 
tos no arL 143.°, e por consequência que havia falta de 
pleno conhecimento do mal que devia eavêor o crime, o qv^ 
nos termos do n/ S.'' do art. 20.° é uma circumstancia atte- 
nuante. 

Em taes termos a pena de prisão até seis mezes e multa 
até um mez contra o infractor da prohibiçfio, não resultando 
damnOy comparada com a de %m meses até ao máximo da 
prisão correccional pela simplea circumstancia, de haver resul-* 
tado damno, mas sem intén^ de o causar, parece-nos exces- 
sivamente desproporcionada, injusta e contraria aos principies 
proclamados nas disposições geraes do God. 

O máximo da penalidade estabelecida no § único, cora a 
declaração de que se poderia esse máximo aggravar até um 
anno quanto á prislk), conforme a gravidade do damno, se al- 
gum resultasse da informação ou revelação, nos parece que 
seria mais equitativo e mais harmónico, em presença d'aquel- 
ks disposiç^Ves goraes. 

Alem d' isso o art. não aggravou a penalidade, em rasão do 
£acto material e inncluntoario do prejnizo reeulUuUe da con- 
traveii0lo, mas ainda na amsencia d'esse resultado on rasão 
da possibilidade de elle se seguir. Isto é exorbitante e de in- 
constitucional execução, principalmente porqne os jurados não 
jMronunciam sobre probabilidades de fiíeto possível, mas sobre 
realidades de Cacto praticado ^ 

Dura parece também i primeira vista a disposi^ do art. 



* SSo excelleutes as observações deduzidas a este respeito pelo tt, Lert 
fobre este art., a que nos reportámos. 
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em quanto suppõe que pôde haver sancção penal, quando a 
correspondência for prohibída nào por lei, mas por determi- 
nação do governo» em quanto que, entre as garantias indiyi- 
duaes do cidadão, é considerada como a primeira no art. 145.^ 
da Carta, a de que nenhum cidadão possa ser obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma cousa senão em virtude de lei. 

Mas esta disposição da Carta entende-se em circumstan- 
cias ordinárias; porque, nas extraordinárias de que se trata» 
pôde o governo adoptar as medidas de segurança que enten- 
der necessárias, suspendendo alguma ou algumas d'essas ga- 
rantias, como lh'o permitte o § 34.^ do mesmo art, devendo 
alem d'isso ser concordada com a' do § 9.** do art. 75***, se- 
gundo a qual ao governo toca dirigir os negócios da guerra, 
como julgar indispensável. 

O Cod. Hèsp., no supracitado art 162.**, especial para o 
caso da correspondência, faz distincção entre a correspondên- 
cia por certas siglas ou cifras convencionaes ou por letra em 
forma commum, se houver prohibição da parte do governo. 
No primeiro caso impõe a prisão maior, no segundo a de 
prisão correccional. O nosso Cod. omittiu esta distincção. 

Concorda na incriminação com o Cod. Fr., o da Sard&* 
nha, art 173.^, e o das Duas Sicilias, art. 114.^ 

Mas nem o Cod. da Baviera nem o da Prússia contéem 
determinação similhante, e sempre o facto, qualquer que elle 
seja, é subordinado á intenção criminosa, e relevam portanto 
as imprudências da correspondência, embora d'ellas se siga al- 
guma informação ou revelação prejudicial ou que o possa ser 
aos interesses do Estado. 

No delicto assim formulado, como se acha no art., falta o 
elemento constitutivo de toda ã criminalidade, a intenção. O 
que se pune simplesmente, como se deprehende do art coiih 
parado com o seu § único, é a contravenção da lei ou prohí- 
bicão do goveríio, preventiva de segurança publica, aggravaiH 
do-se especialmente a pena em rasão do damno material re- 
sultante ou da sua possibilidade com violação das regras ge- 
raes, o que importa a punição de um delicto voluntário na 
causa, mas involuntário nos effeitoSf comprehendidos na mesma 
linha os possiveis. 
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Assim a incriminação ficou dividida em duas com pena 
distinctiva, sendo elemento essencial da primeira o damno ou 
a sua possibilidade consequente; e reduzindo-se os da segunda 
â simples e material infracção da lei, sendo porém elemento 
commum a ambas o serem súbditos de uma potencia inimiga 
aquelles com quem se tiver a correspondência. 

A disposição do § único» não fazendo distincção» nem de 
objectos da correspondência nem das pessoas a quem se escreve, 
6 injusto. Pois o commerciante não poderá escrever a súbdi- 
tos estrangeiros, sobre objectos do seu commercio ou quaes- 
quer outros negócios particulares? Hão de ser interrompidas 
as relações de amisade ou de parentesco? Um portuguez não 
ha de poder escrever a um filho, pae ou irmão, porque este é 
súbdito da potencia inimiga? 

Hoje que o direito internacional tem melhorado a situa- 
ção dos individues durante o estado de guerra, para que em 
qualquer dos paizes belligerantes se respeite plenamente a pro- 
priedade de súbditos estrangeiros, ha de a estes ser permit- 
tido entre nós dar as providencias que tiverem por conveniente 
transmittir por suas missivas, e a portuguezes ha de ser ve- 
dado usar de igual direito acerca da sua propriedade existente 
no território inimigo? 

Logo temos por certo que esta incriminação, nos termos 
absolutos em que se acha concebida, carece de ser corrigida 
e, talvez melhor, eliminada, punindo-se unicamente os actos 
intencionaes de traição^ por isso que a facilidade de commu- 
nicações entre os homens torna impossivel a occultação do 
verdadeiro estado das forças de um paiz inimigo, e o legisla- 
dor deve fugir quanto lhe seja possível de incriminar feclos 
moralmente innocentes, como de violar, tanto o art. 145.* 
J^ 3.* da Carta, que só auctorisa a punição do (dmso na propa- 
gação de idéas, por palavra ou por escripto, entre os homens, 
como do § 25.* do mesmo art. sobre a inviolabilidade do s^ 
gredo das cartas, que deve necessariamente ser infringido para 
se applicar ou a pena do presente art., ou a menos grave do 
$ único. 

Mais poderíamos aqui dizer sobre o objecto^ mas reser- 
vámo-nos para o art. seguinte e seu § único. 
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ARTIGO 146.* 

Todo o portuguez que, sem auctorísação do Go- 
verno, se passar para uma nação inimiga, ou abando- 
nando o território portuguez ou saindo voluntariamente 
para esse fim de território estrangeiro, sem gue todavia 
ajude ou tente ajudar de qualquer modo o inimigo na 
guerra contra a sua pátria, será condcmnado a prisão 
correccional de um a três annos, c multa de um mez a 
um anno. 

§ único. A tentativa d'este crime, estando o crimi- 
noso no território portuguez, é punivel segundo as re- 
gras geraes. 

Art. 30.' n.' i.' e n.' 4.^ e ref.; art. 7.^ 8.*^ e 9.°, e 
art. 89.*» 



Este art. parece-nos repugnante em parte com a dispo- 
sição constitucional do art. 145.^ § 5.^, que nos termos do 
art.^ 144.*^ da mesma Carta não podia ser derogada pelo God. 

A Carta, no logar citado, diz assim: 

« Qualquer pôde conservar-se no reino ou sair do reino, 
<i como Uie convenha, levando comsigo os seus bens, gtuirdm- 
<i dos os regulanufUos policiaes. 

Se pois o portuguez saiu do râao antes da guerra, tendo 
satisfeito a todas as exigências da policia, nada podia ímpe- 
di-k) de fixar a sua residência no paiz em que melhor lhe 
convenha, durante o conOido, uma vez que tião ajude ou tenu 
4ijudar de qualquer mode o inimigo na guerra contra a sua 
pátria, como diz o art. 

Pôde t^ negócios de oommercio, negócios de familia que 
providenciar, que acautelar no paiz inimigo e que demandem 
a sut presença pessoal; pôde estar Ugado em parentesco com 
pessoas envohriaas na guerra contra a sua pátria; pôde jul- 
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gar-se compromettido por alguma cousa que tenha dito ou 
escripto, que tenha relação não com a guerra, mas com os 
factos, motivos ou procedimentos que a provocaram; pôde, em 
uma palavra, ter inimigos pessoaes em território pórtuguez ou 
de alliados do reino, e por isso não se julgar em segurança se- 
não no território inimigo; e em qualquer doestes casos seria 
uma barbaridade e uma injustiça fazer-lhe da sua resolução 
um crime, stygmatisar e punir por este modo o refugio que 
buscou ou a resolução que tomou. 

Ha certamente alguma cousa de repugnante em correspon- 
dermos nós assim á generosidade com que uma nação nossa ini- 
miga receba, consinta e defenda com a pi^otecção das suas leis 
portuguezes inoffensivos que ahi mesmo se conservam leaes e 
fieis á sua pátria. 

Todavia a disposição d' este art., n'esta parte que censu- 
rámos, tem a seu favor algum escriptor do direito internacio- 
nal. Uma das consequências immediatas d'esse direito, diz elle, 
resultante do começo das hostilidades, é a interrupção de to- 
das e quaesquer relações, mesmo commerciaes, entre os súb- 
ditos de estados inimigos, excepto com a permissão dos go- 
vernos respectivos. • 

«O sentimento universal, pondera H. Wheaton, nos seus 
«Elem. du droit intern., tom. 1.** part. 4.*cap. 1.**, tem reco- 
(c nhecido os effeitos immoraes que resultariam de se admittU 
<crem relações individuaes entre os estados em guerra. 

« Cada individuo de uma das nações deve reconhecer cada 
«individuo da outra como seu próprio inimigo, porque o é do 
«seu paiz. Sendo este o dever do cidadão, qual deverá ser a 
«consequência de uma infracção do mesmo dever?» 

Mas não obstante, e mesmo com quanto possa ser com- 
batida a nossa opinião, dizendo-se que o direito da guerra faz 
nascer o das represálias, e que é dar occasião e facilidade de 
as exercer contra nós o permittir-se tanto a saída do reino/ 
como de qualquer outro paiz, para o território inimigo, nSo 
vemos destruidas as rasões ^m que nos fundámos. 

A nossa Ord. do liv. 6.** tit. 6.** § 3.** só incriminava o 
facto da saída do reino para os inimigos do Rei, quando se 
verificasse com animo hostil; mas o Alv. de 6 de Setembro de 

TOL. IT. 18 
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1645 prohibiu essa saída, em termos absolutos» por causa di 
guerra» como deixam ver as palavras: «...porque do contraria 
c^ seguem no tempo presente a meu servigo os damuos qu* 
« facilmente se deixam considerar.» 

Assim foi conGrmado e ampliado pelo AIv. de â de Se* 
lembro de 1646 e de 6 de Dezembro de 1660. 

Todavia o Álv. de 9 de Janeiro de 1792 declarou qM 
estas leis eram com a maior evidencia estabelecidas» para s%^ 
rem observadas em tempo de guerra» e nem podiam ter por 
olyecto punir o facto « veridcando-se motivos que reduzam a 
«ausência aos termos de se não poder considerar pwameiíUê 
m voluntária, nem feita com anitno hostil, de que pôde resul- 
« tar ou proceder-se d condemnação por um delicta imagina^ 
«rto, ou faltar-se á justa proporção que deve haver enUre a 
«pena e a culpa. x> 

O mesmo Alv. considerou como não puramente voluntarim 
as saldas do reino sem auctorisaçao, quando tiverem coMa 
attendivel e tendente a evitar algum damno. 

Mas toda esta legislação era restricta ás saídas do reino» 
e xAo prevenia as da saída de outro paiz para paiz inimigo» 
sendo em consequência inteiramente nova a incriminação d'esl« 
art« n'esla parte. Ora cumpre notar que o Cod. é inteiramente 
omisso a respeito dos cidadãos portuguezes» que tendo saídcv 
do reino para paiz estrangeií^o» com auctorisação ou sem ella» 
abi se conservarem sem animo hostil depois da declaração da 
guerra. Com que justiça pois se ha de incriminar aquelle que 
para ahi foi residir depois d' essa declaração» se a nova resi- 
dência de um e a permanência de outro é puramente ina£- 
fensiva? 

Para que houvesse coherencia entre esta omissão e esta 
parte da incriminação seria necessário estabelecer em princi» 
ipw geral» que a declaração de guerra toma prohibitiva de um 
m^odo absoluto a residência em paiz inimigo» obrigando a re* 
colher» ou pelo menos a sair doesse paiz todos os portuguezes 
que ahi se achassem antes da mesma declaração, e fulminar 
luna pena contra os infractores d'essa prohibição» o que so não 
praticou assim. 

Q Decr« de 6 de Abril de 1809» do imperador Napoleão,, 
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tit. 3.^ § 1.^, 2.^ e 3.^9 expressamente declarou que a obriga* 
<ik> mposta MS francezes, residentes em paiz estrangeiro, dt 
recolher depois da declaração de uma guerra, somente se en- 
tende com os que estiverem em serviço militar, ou exercendo 
funeções politicas^ administrativas ou judiciarias, excepto 
tendo nominal e especialmente chamados por um acto do po- 
der legislativo. 

Quanto á determinação do § un. do presente art., sendo 
Cfiirreccional a pena imposta n'este art., não poderia ser pu- 
nida a tentativa d' este crime, ainda que suspensa por causa nab 
dependente da vontade do criminosa, em conformidade com 
6 art. 8.^; o legislador quiz porém aqui fazer uma excepção 
a respeito do que tentou sair do reino, e consequentemente, 
fltpplicadas as regras geraes estabelecidas nos art. 88.^ e 89.^, 
assimilhada a tentativa a uma circumstancia attenuante do 
crime, pôde ter logar a reducção auctorisada no art. 83.*, até 
ao minimo de multa e prisão a três dias. 

O Cod. Hesp., no art. 183.®, exprime-se nos termos se^» 
gumtes: 

«El espaliol culpable de tentativa para passar à paiz ini- 
«migo, quando lo hubière prohibidó el gobierno, será casti- 
«gado con las penas de prision correccional, j multa de 30 
«a 300 duros.» 

E note-se^ 1.**, que este Cod. incriminou a tentativa e 
não incriminou o facto consummado. O commentador dá a 
rasão por que difficilmente se poderá impor a prisão e multa 
a quem conseguiu pór-se a coberto da acção das leis e dos 
tribunaes do paiz. 

E certamente, ou o transfnga conta com a amnistia depois 
da guerra para voltar ao reino, ou já saiu d'elle na intenção 
de se expatriar, se as suas esperanças de graça se não reali- 
larem, ou se resigna á prescripção da pena, a um exilio volun- 
tário. 

Só por imprude^icia, por uma fatalidade ou por um deci- 
dido amor pela pátria é que virá submetter-se á prisão de um 
a ires annos e multa, excepto se vier fiado na circumstancia 
attenuante da apresentação voluntária, nos termos do art. 20.^ 
n.* 7.® , e na reducção das penas, em conformidade com o art. 83.*, 
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podendo ainda allegar em seu favor o banimento temporário a 
que elle mesmo se condemnou. Melhor fora pois que imitás- 
semos o Cod. Hesp., no silencio que guardou sobre o facto 
consummado. 

2.'' Que o mesmo Cod. exige essencialmente, que a saída 
do reino tenha sido expressa e especialmente prohibida pelo 
governo. 

Â este respeito diz o citado commentador, que os cida- 
dãos téem por certo o direito para sair do reino e passar 
áquelle ponto que mais convenha a seus interesses, e que este 
direito não pôde restringir-se por via de regra, nem ainda 
mesmo pelo facto accidental de ser inimigo o paiz a que se 
dirijam. 

A elles toca ver se podem correr algum perigo com essa 
mudança.^0 Estado não os tem em sequestro dentro dos limi- 
tes do seu território. Só tem a exigir d'elles fidelidade, e esta 
pôde subsistir tanto n'um como n'outro paiz. 

As guerras actuaes não transformam os contrários em bru- 
tos ferozes. Os exércitos combatem, mas os homens pacificos 
se eximem quanto lhes é possivel dos horrores de uma situa- 
do de si, mesma transitória. 

Todavia podem dar-se casos, ainda que raros, em que por 
motivos accidentaes se prohiba a saída do reino, e então ser 
necessária a penalidade. 

Por isso o Cod. Hesp. não incriminou a tentativa, senão 
quando houver prohibição. O presente art. e seu §, em des- 
harmonia com o art. antecedente, não torna dependente d' essa 
condição a penalidade que estabelece, convertendo assim em 
regra geral o que somente poderia ter cabimento para casos 
excepcionaes. 

Quanto á penalidade, se se considera como conUntA<ição 
que é, a pena correccional até um anno é excessiva ; se porém as 
circumstancias exigissem uma prohibição da parte do governo, 
então a contravenção, como qualificada, converteria a infrac- 
ção em delicto, para que poderia ser admissivel esse máximo. 
Em {iodo o caso porém a aggravação da multa é desnecessária 
e (inadequada-: l."", porque sendo accumulada não formula a 
eondemnação; 2.^, porque é um pequeno confisco; 3.*^, porque 
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se não dá motivo excepcional qnc lhe dé analogia com a na- 
tureza da infracção. 

A multa serve aqui para distinguir a hypothese de outra 
similhante, mas menos grave» incriminada no § l."" do art. 
155.^; mas o máximo da pena ahi deve ser diminuido, e as- 
sim concordadas em termos rasoaveis as duas disposições. 
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ARTIGO 147.» 



Todo O portugaez, que, estando antes da declaração 
da guerra no serviço da nação inimiga, com auctorisa- 
ção ou sem auclorisação do Governo, continuar a ser- 
vir a mesma nação, depois da guerra declarada, será 
condemnado a expulsão perpetua. 

Art. 29/ e rei.; Carta Const., art. 8." § 3." 

O Decr. Fr. de 26 de Abril de 1811 impunha aos que 
* solicitassem auctorisação para servir uma nação estrangeira a 
obrigação jurada de deixar o seu serviço se essa nação entrasse 
em guerra com a França. 

Este nosso art. porém impõe esse dever, quer houvesse 
^uer não essa auctorisação e independentemente de algum ju- 
ramento ou promessa. 

Sobre isto se nos offerece notar, que não confundindo o 
Cod., como se vê do art. 141.** § un., o auctorisado com o não 
auctorisado, relevando da pena de morte somente aquelle e 
não este, considerando-os ali em circumstancia« diversas, é 
incoherente, desigual, a applicação que a ambos aqui se faz 
da mesma penalidade. 

Também, não se fallando no art. expressa e exclusivamente 
do serviço militar, ainda mais desigual se torna, quando se 
applique a mesma pena aos portuguezes, que, com auctorisa- 
ção ou sem ella, foram buscar fortuna ou subsistência no ser- 
viço publico, civil, administrativo, litterario ou artistico de 
uma nação que sendo então amiga se tornou inimiga depois. 

Finalmente cumpre-nos notar que a incriminação deveria 
omittir-se por incompetente, como se vè omittida em quantos 
Cod. consultámos. A Carta declara, que perde os direitos de 
cidadão portuguez o que aceitar algum emprego de nação es- 
trangeira. Esta perda verifica-se ipso facto et ipso jure, sem 
dependência de sentença condemnatoria. 
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A exp^lslo perpetua do reino, oom os eAeitoB que o Coi. 

nitte, nio risca inteireinefite um súbdito portaguez da Ksta 
4m cidadios, porque essa petialidade importa a perda dos 
4imtm poUtieoB, e com esta outras, em conformidade com os 
mU HHJ' e SO."" do Cod., mas não a de todos os direiioi eivi$. 

Mas se o criminoso deve considerar-'^, como tendo per- 
dido, por escolha própria, todos os direitos de cidadio portu- 
guês, de que serve expulsa-lo, se elle se expulsou a si mesmo, 
•e renegou da pátria, se se constituiu membro de outra s^ 
'ciedada? — Suicidou*se civilmente, e assim como nSo tem I(^iir 
impor uma- pena com effeitos corporaes a quem praticou o 
«oicidio natural, também o não deve ter a quem perpetrou 
«m 5uicidio civil e politico. 

Demais, occorre a mesma dificuldade que no art. antec^ 
dente; como e quando se ha de fulminar contra o criminoso 
uma similhante conderonação? 

No Alv. de 6 de Setembro de 1765, fallando-se dos que 
desertam das tropas do reino para f6ra d'elle, crime punido 
de morte pelas OrdenaçOes de 20 de Fevereiro de 1708, u 
outros regulamentos de guerra, se determinava que essa pena 
fosse irremissivelmente executada^ para o que^ ou a deserção 
fesse feita em tempo de paz ou em tempo de guerra, logo que d'ella 
constasse se devia formar auto de corpo de delícto, tirar sum^ 
mario de testemunhas, aflBxar editaes de trinta dias, e em se^ 
guida proíerir sentença condemuatoria, dédarande^se n'elhi 
^0 réus por infames e banidos, para que depois de confit^ 
mada pelo Rei, se levantasse uma forca em o logar mais p»- 
I4JC0 da terra, e n'ella se afixasse copia da mesma sentença, 
« assim ficasse notório que qualquer podia impunemente ma^ 
lar os taes banidos aonde quer que fossem encontrados, ooiM 
eia permittido, segundo o liv. 5.*^ da Ord. tit 128.* § 8.* 

Este mesmo Alv., para mais impedir o regresso de simi^ 
milhantes condemnados ao reino, os considerou em todo o 
caso como desnaturalisados e inhabeis para qualquer perdão 
ou amnistia, ponto este em que era concorde o Cod. Pen. da 
China, e outras leis criminaes de povos menos civilisados. 

Isto entendia-se, porque o processo para a condemna^o 
não precisava da presença dos réus, nem dependia do seu re- 
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gresso ao reino, nem para os editaes se carecia de se justifi- 
car a ausência ^n logar incerto ou de perigoso aecesso, como 
se exige no Dec. de 18 de Fevereiro de 1847. Para o pro- 
cesso & revelia dos réus poder ter logar bastava o Tacto da 
ausência, e a contumácia presumida pelo lapso do termo fi- 
xado na citação edital. 

Poritonto ou se devia hoje omittir esta incriminação, por- 
que não é crime social a renuncia tacita ou expressa que al- 
guém faz, significando, por factos que a Carta qualificou, a 
sua intenção de abandonar os direitos de cidadão portuguez,' 
ou se devia omittir, porque alem de conter uma alteração na 
disposição da Carta, é incompatível, tanto com as prescripções 
da legislação vigente que, em regra e como é essencial, para que 
os jurados pronunciem sobre o facto, nos termos da mesma Carta, 
exigem sempre a presença dos réus; como tom o Decr. citado 
de 18 de Fevereiro de 1847, que confirma essa legislação, 
admittindo a citação edital e a revelia, para quando a ausên- 
cia for somente em logar incerto ou de perigoso accesso; a 
menos que este mesmo Decr. , em logar de ser^ como deve, re- 
vogado por considerações que não é para aqui expender, não 
seja ampliado para comprehender o caso de que se trata. 

Por ultimo devemos notar que não nos parece haver an- 
tinomia, nem mesmo apparente entre o presente art. e o § un. 
do art. 141.*^ Ali trata-se do portuguez que, estando no ser- 
viço dà. nação estrangeira, com auctorisação, não só continua 
no serviço, depois, da declaração da guerra, mas toma armas 
contra a sua pátria; aqui trata-se do mesmo portuguez, que 
estando ao serviço da mesma nação, com auctorisação ou sem 
ella, simplesmente continua no ser\'iço, depois da declara(^ 
da guerra, sem a circumstancia aggravante de tomar armas 
contra a pátria. Com rasão portanto a pena é mais grave na 
primeira hypothese e inferior na ultima. 
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ARTIGO 148.» 



Todo O porlaguez que, por quaesquer aclos não 
auctorisados pelo Governo, expozer o Estado a uma de- 
claração de guerra ou expozer os portuguezes a repre- 
sálias da parte de uma potencia estrangeira, será con- 
demnado, se a guerra ou as represálias se seguirem, a 
degredo temporário; e se a guerra ou as represálias se 
não seguirem, a prisão correccional desde um a três 
annos. Salva a pena maior em que possa ter incorrido 
se o fado praticado for crime punido pela lei com pena 
mais grave. 

Art. 29.° n.° 4.° e ref.; art. 30.° n.° 4.° e ref.; Cart. 
Const., art. 9.* S 2." 



GoDcordam com a letra e disposição d' este art. o Cod. Fr., 
art. 84.° e 85.% Hesp., art. 148.°, do Brazil, art. 73.% das 
Duas Sicilias, art 117.° e 118.°, da Sardenha, art. 179.° e 
180.°, e o nosso de 1837, art. 113.° 

Com a differença de que o Cod. Fr. e os das Duas Sici- 
lias e Sardenha, que o imitaram, distinguiram a incriminação 
para tratar d'ella separadamente, quando resultasse compro- 
mettimento da paz, e quando somente a provocação a repre- 
sálias. 

O Cod. do Brazil, o nosso de 1837 e o Hesp. fizeram de 
ambos os casos uma só incriminação. Este nosso art. assim 
o praticou também. 

Mas sem rasão suficiente, e considerámos preferível a 
apreciação feita pelo Cod. Fr. e seus imitadores. Se é neces- 
sária, nos termos d'este art., para constituir a criminalida- 
de, a eventualidade do mal resultante de um facto material, 
a gravidade da pena deve ser medida sobre a gravidade das 
consequências d'esse facto. 
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Ora se as consequências âo maiores no caso da eyentaali- 
dade da guerra que no das represálias, quando não sejam ge^ 
raes e continuas, a incriminaçílo devia dividir-se para dar lo- 
gar a descriminar a pena» attenuando-se na.segunda hypothese. 
" Outra dilferença notável existe no Cod. Fr., art. 84.*, 
quanto ao facto material. Não basta que esse fiioto não seja 
«uctorisado pelo govemOt é preciso também que seja hatíil 
de sua natureza z=sspar deê eotions ho9íik$T=m^ 

Os Cod. da Sardenha e das Duas Sicilias conservaram 
para o caso a mesma expressão, e o ultimo lhe acrescentou a 
hypothese de o facto ser tal que a lei o qualificasse crime =par 
quelque crime ou par des actes hosliles^ss. 

Assim a lei, quando se tratasse de avaliar se o facto era 
ou não hostil não definia quaes eram os que deviam ou não 
tomar esse caracter, mas ficava então ao arbitrio dos juizes o 
pronunciar a tal respeito, absolvendo os réus sempre que ae 
tratasse de acçdes illicitas só pelo fundamento tiegialtvo de não 
ser o facto auctorisado pelo governo, fundamento inadmissi* 
vel por inconstitucional; porque a auctorísação do governo 
só é necessária quando se exige não vagamente, > mas para 
certos e determinados actos, e a lei tolere, permitte, tudo 
quanto não prohibe. 

O Cod. Hesp. não conservou a expressão ssJbMtigcae do 
Cod. Fr., mas corrigiu a do mesmo Cod., pondo em logar da 
expressão =!non approuvés par le gouvemement^^zd de as=no 
maorisados competentementer=ssij e assim não requer auetorn 
sacão do governo quando o facto se achar auctorisado peli 
lei, que dispensa toda e qualquer outra auctorisação, e para o 
caso dispensava o emprego da expressão =^ho$tis= assim 
como aln*angia as duas idéas do Cod. das Duas Sicilias r^scr»- 
mes ou kostis.iBs 

O Cod. do Brazil ainda é mais explicito que todos estes 
Cod., como se v£ das palavras que julgámos dignas de aqui 
transcrever na sua íntegra : 

«tCommetter sem ordem ou auctorisação do goveimo Aa»^ 
€fiHdaée$ contra os súbditos de outra naçõo, de maneira que 
«se eomprometta a paz ou provoquem as represálias.» 

Assim se fica entendendo que, se o facto em si for tal que 
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iegondo o direito internacional nio podesse dar justo motiro 
de gneira, nunca» com quanto nto auctorísado pelo gtnremo 
e mesmo quando a eventualidade da guerra se seguisse, po* 
dma ser reputado crime. Similfaante facto nlo é entto mo- 
tiro, mas mero pretexto. 

Cabe nos limites da possibilidade mmttl evitar fectoB de 
que possam resultar justos motivos de guerra, reconhecidos 
geralmente por taes; nlo é dado porém á prudência humana 
prevenir até os pretextos. 

A ineriminaçlo, tal como se acha feita n este art., nlo se- 
guiu estes modelos. 

Alem de nlo distinguir foctos de diversa gravidade, cain- 
do a esse respeito no defeito do Cod. Hesp., do Brazrl e do 
nosso de 1837, coroprebendendo t=quBe$quer oclosast, abriu 
a porta a processos, cuja criminalidade não tem nem pôde ter 
verdnde moral. 

Por este modo e debaixo doestes dois pontos de vista, o 
arU é mais defeituoso que os do Brazil, Hespanha e de 1837, 
e não «adoptou doestes o que tinham de bom, nSo imitando, 
precisando ou ampliando o que o Fr. e os da Itália supraci- 
tados haviam prescripto. 

Quanto á penalidade, alem do grande perigo de se p^ 
der incriminar um fecto licito, resulta da confusão das duas 
consequências eventuaes, diversas em gravidade, a despropor-* 
ção da mesma pena em relação aos factos provocadores das 
rêpreMlias. 

Esta incriminação, na sua significado mais ampla, com- 
prebende todas as vias de fecto offisnsivas de um súbdito ou 
de uma nação estrangeira, mesmo as que 'se reduzem a sim- 
ples injurias. Assim, a pena poderá ser gravissima quando o 
facto de provocação for insignificante ou insignificantíssimo, 
e ainda quando os da represália, tendo-se seguido, forem de 
CM6idera{lk> pouco attendivel. 

Comtudo, para se redurâr tanto quanto é possivel a appli- 
«ação d'este nosso art. a proporçOes justas, os juites poderio 
encontrar, quanto á criminalidade do facto, quando avaliada 
pelas suas consequências, a disposição do Ck>d. no art. 20.* 
n.í^ 6.® e 11.% combinada com o art. 81.% e quando ^ não 
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verificarem essas consequências ou forem sem importância^ a 
disposição do mesmo art 20.^ n."" li.*' combinado com o art.. 
83.^ n.** V 

O Cod. porém é aqui previdente em parte, pois se nSo 
resalvou os casos em que ao facto material corresponda uma 
pena menor, resalvou aquelles a que deva impor-^se uma pena^ 
maior. * 

Emendou assim a omissão dos Cod. Hesp. e Fr., adoptou 
a que se acha nos da Itália supracitados, e evitou o defeito 
de igual declaração do Cod. do Brazil, restricta ás offensas 
commettidas contra súbditos brazileiros. 

No Cod. da Baviera, art. 300.% se incrimina o facto d'a- 
quelle- que tenha dado ndo só um motivo fundado, mas ainda 
occasido, facilidade e até pretexto para uma nação estrangeira 
se collocar em estado de guerra, mas exige essencialmente 
que o tenha assim praticado com esse mesmo fim ^=idaH$ une 
inUmlion hoetUe^^^ o que salva completamente todo o odioso 
que resulta do onprego da palavra preUmlo, excepto quanto 
á penalidade; porque aquelle que n'uma intenção hostil pra- 
tica factos de provocação de guerra fundados, não deve ser 
considerado na mesma linha de criminalidade que o que na 
Diesma intenção só subministrou um pretexto. 

Se a guerra se não justifica pela gravidade da provocação, 
a imputação moral das suas consequências se divide e recáe 
sobre a nação inimiga. 

O crime, como temos exposto em outros logares, para ser 
punido com justiça deve ser considerado tanto na sua cau$a 
moral remota como na sua oou^a moral próxima, sem aba* 
trahir dos seus effeitos e da influ^icia que uma ou outra 
causa tenha para elle exercido. 

Antes do concluirmos aa nossas observações sobre o pre- 
sente art. notaremos que se tem censurado n'elle um defeito 
mais de redacção que de doutrina; porque comprehendendo 
para a repressão, tanto a provocação productiva de declara^ 
çõo de guerra como de represálias, parece deixar impune a 
provocação a hostilidades, que não tomam o caracter nem de 
guerra declarada, nem de ataque ou offensas individuaes a 
portuguezes. Esta omissão tem parecido gravissima em um 
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Cod. Penal, principalmente em presehça do art. 18.® das dis- 
posições geraes, vedando ampliar a interpretação alem dos seus 
termos, embora exista identidade ou ainda maioria de rasão. 

Todavia, como qs represálias comprehendem todos os meios 
possiveis de uma nação alcançar reparação do mal que rece- 
beu, e podem ser negativas ou positivas, e estas geraes ou es^ 
peciaes, recaindo ou sobre cousas da nação ou de indivíduos 
a ella pertencentes; na expressão represálias se comprehen- 
dem as hostilidades. Alem d'isso na declaração de guerra, ex- 
presso de que se serve o art., se comprehende como equiva- 
lente a declaração de hostilidades, á qual pôde preceder o enir 
bargo ou arresto, que se relaxa obtida a reparação, mas que 
entra essencialmente na expressão represálias. 

O verdadeiro defeito de redacção que notámos é o que 
faz suppor no presente art* como impossivel uma guerra sem 
declaração previa. Assim é recebido como principio entre as 
nações antigas e modernas; mas na pratica, sém represálias nem 
declaração alguma previa solemne se tem visto, e é portanto 
possivel começar a guerra de facto, quando a nação oifendida 
ou aggressora tem por inconveniente prevenir e avisar a na- 
ção offiensora ou aggredida. 

Assim a expressão do art. ==a uma declaração de guerra^=Bx 
devia ser emendada pela expre5sao=a umaguerra=^. « Aucune 
« declara tion ou autre avis à Tenemi de Texistence de la guerre 
aest nécessaire pour légaliser les hostilités*.» Quando porém 
não precede & guerra a declaração, é o mesmo facto da guerra 
que dispensa e prejudica ou antes exprime a declaração ; e 
assim deve entender-se o presente art. 

Com mais fundamento deve notar-se que nas palavras de 

3ue lançou mão o legislador =i iodo o portuguez=:rm\ieí(fio 
o Cod. Fr. = íowí /ran(?aw = parece achar-se um argumento 
concludente da comprehensão dos ministros d'estado;masque 
este argumento perde grande parte da sua força, em vista dos 
art. 146.**, 147.** e 148.**, aonde as mesmas palavras = rodo 
o portuguez = são tomadas como entidade distincta da entidade 
governo, e portanto distincta dos individuos que o compõem. 

* Wheaton, D.oit intern., tom. l.<» pjg. «79. 
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Parece resultar da redacção especial d'etie art, que so- 
mente poderio ser culpados os ministros d'estado pelo9 cri- 
mes previstos no art. 146.^ e 148.'', quando auctorUarem os 
factos geralmente puniveis contra = ((Mila o portuguez=siíiVk- 
ctor principal e directo, se a auctorisação, considerada como 
ordem, conselho ou provoeaçSo» for causa determinante ott 
uma das causas determinantes do mesmo facto, qualificados 
então os ministros d'estada como participantes, co-auctores oa 
cúmplices, segundo o grau de influencia que tiveram e pelas 
regras geraes dos art. 25.^ e 26.'' 

Isto porém accusa a deíieiencia e incoherencia do CodL 
com relação aos ministros d'estado. Se estes se consideram 
participantes em igual grau, o facto em relação a elles devk 
ser mais severamente reprimido do que a respeito dos outros 
co-réus, porque o abuso de poder e falta de lealdade não é 
menos um elemento aqui de aggravação que na hypothese do 
$ un. do art. 143.^ 

Seria injustificável que lím portuguez se cobrisse para des* 
viar a pena com «a auctorisação de um ministro doestado, 
causa remota das hostilidades ou represálias, e o mesmo mi- 
nistro ficasse irresponsável pela concessão da mesma auctori- 
sação em diametral repugnância com o art. 298.'' 

Demais, nos termos d'este art. 298.^, quanto ao delin- 
quente directo, a auctorisação do governo para se tornar causa 
justificativa dos crimes que produziram resultados prejudiciaes 
À segurança do estado, deve ser obrigatória, isto é, tal que 
importe a obediência correlativa ou uma ordem. 

Se a auctorisação é contra a lei fundamental do Estado 
ou contra outras leis, ella é facultativa, e como tal não re- 
leva o que d' ella usou, podendo sem crime deixar de a usar, 
maxime quando entre o delinquente principal e o ministro da 
estado não houver relações hierarchicas que façam consido^ 
rar este superior, como se demonstra por argumento do n/ 
20.'» do art. 20.% e do n.*' S.*' do art. U.""' 

' Teria sido conveniente que o Cod. resalvaste aqueUes actos de delieia 
ou de provocação que os delegados geraes do governo, constituídos em neces- 
sidade, podem ser obrigados a praticar sendo incompatível o seu procedimento 
eom a auctorisaçSo do governo, determinadamente para esMi acto». 
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Portanto o «Lemeoto dícioMiite, «dmittido sem excepcSc^ 
Ba pvefleote art.» lã^ pôde cou verdade moral ser adinittido« 

Os noMos i^oTerjiadores áo ultramar, mefoio de proTiacia e poftos mari^ 
timos distantes da costa, os commandantes de corpos militares, oi de naviot 
de guerra, etc., podtm tem ordem expressa do governo repeRir pela forçadas 
amas u» ata^^» •« mwna, par» mawatençlU» da diyiidada e ioleressea Bacio*, 
■aes, tomar a ioiciatiTa de hostilidades ou represálias: (Ortolaii, Règl. iatern., 
liv. 3.* cap. 3.* princ. gén.). 

Assim em presença Ao qne lerimos dito, aa palavras do ãrt.^sssêoth m 
p0rht0Uê», fm |w fu^esfuer mctot máa ãUtíarUa4Q9 ptlo §úvgnm tíepêzer • 
Estado a unta declaração de ^ti^rra=: poderiam ser convenientemente emen- 
dadas disendo-se=fo<f9 o portugísez não audorUado pelo governo, que por 
§mm%qner mtto» hêuHà on €rimimo$o$ acepoMer # eêèmdo a umm gueprm^B^k 

A guerra mesma nAo é em 91 mais que um estado de represálias geroH 
€ continuas, em quanto n^esse estado tudo o que é permittido a uma das par- 
tes belligerantes se considera licito á outra. (Schmah, Droit. des gens enrop., 
Ut. &.« cap. 1.» pi«. «14.) 

Isto comtudo soflTre uoui limitaç&o a respeito das mesmas naçSes qut 
sustentam no estado de pax um apparato bellico, tanto em terra como no mar, 
ongo* ezerchés e armadas, confundiode por sua attituda o estado preventivo 
00a o de ameaça e aggressfto permanente, comprometlem a eiListencia ou in* 
dependência de outras naçdes, mais ou menos determinadamente, podendo d« 
improviso e por ordens expedidas em segredo verificar um ataque naval o« 
«ma invasão. 

Estas palavras3=i^c/ara(^o de ^iferra=n&o téem hoje a mesma signifi- 
cação que tinham em outras eras, consistindo na intimação mandada fazer a 
ama naç9o era seu mesmo território por um arauto d*armas ou mensageiro, 
prectfiamenâ como um repto ou desafio. Bita fórva solemiie. cessou desde o 
meado do século 17.^, e ficou substituída pelo decretamento da guerra e sua 
communicação official ás naçSes, aggredidas, alliadas ou neutras, acompanhada 
de manifestos ou exposição de motivos de justificação, a quo respondem os eon- 
tca*manifestos, até que efleetivameate rompem as hostilidades, todavia aucto-» 
res existem como Bynlcershoelc, que sustentam que nem estes manifestos s3o 
necessários, e muitas vexes de improviso, ou de hostilidades em hostilidades, so 
«agrava entre as naçOet a sua situaçAo até á maniíestaçio formal do estado do 
guerra. Guerras tem havido som previa declara^ ; como (oi a que rebentou 
entre a França e a Inglaterra em Junho de 1755, semente declarada solemne- 
mente em Maio de 1756; e nas negociações movidas em 17fil sobro restitui* 
^ e indomnisaçio de presas foitas anteo d*Q«a doclaraçio, entre a cdrte do 
VersalUes e a de Londres, sustentou esta al>ertamente a íalta de direito á re- 
clamação como infundada por falta de convenção especial e dependente de um 
principio de direito das gentes sujeito a contestação. 

As surpraias porém d'eate genoro tomam o oaracter do perfidia e aleivo* , 
sia. É a guerra dos piratas e salteadores em ponto grande. Felizmente simi- 
Ihantes aggressões inesperadas são hoje pouco prováveis de facto, porque a 
toda a guerra precedem sjmptomas e actos preparatórios que maaijftstam o es- 
tado de transição e constituem como uma declaração tacitM, que substituo a 
oolemne ou expressa. O segredo absoluto não é possivel no estado actual da 
organisação, relaçdes e facilidade de communicaçdes entro as naçftes moder- 
IM. OrtolaA, JR^. imom., liv. 3.» oo|^ l.« 
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A malicia ou imprudência do ministro d'estado que auctorisa 
o acto, não destroe nem o elemento moral maléfico na pessoa 
do auctorisado, nem a responsabilidade directa que lhe resulta 
do abuso que fez da sua liberdade e actividade. 

Alem d'isso, assim como lembrou no § un. do art. 143.^ 
particularisar os ministros d'estado, quando fossem auctores 
directos dos factos a que o mesmo § se refere, e em geral no 
art. 198.*^, os funccionarios superiores que ordenassem aos 
seus inferiores um acto criminoso, também aqui deviam elles 
ser particularisados, quando simplesmente o aucíorisassem^ e 
que assim, dando a outrem carta, diploma ou instrucções em 
prejuizo de uma nação estrangeira ou de seus súbditos, fos- 
sem causa da guerra ou represálias. 

Um ministro d'estado em similbantes circumstancias é 
criminoso, ou por traição ou por imprudência, e em todo o 
caso é sempre responsável por todos os actos directos ou in- 
directos de provocação: l.'', quando lhe falta a justiça para 
aggressão; 2.^, quando não lhe faltando a justiça, resulta maior 
mal politico e material contra a nação de recorrer á sorte das 
armas; 3.*^, quando provoca directa ou indirectamente sem ter 
de antemão calculado as forças da reciproca defeza e ataque. 

Tanto maior é a extensão do direito politico, que sobre 
declaração de guerra a Carta, no art. 76.** § 9.**, concede ao 
poder executivo, sem dependência de deliberação das cama- 
rás legislativas, quanto maior e mais especial deve ser a re- 
pressão legal contra os ministros de estado, que auctorisarem 
pela provocação as represálias, e em seu seguimento envolve- 
rem por tal forma a nação em immensos sacrifícios, dificul- 
dades e perigos. 

Portanto, se o presente art. toma como circumstancia di- 
rimente e em termos absolutos a auctorisação do governo, 
para a provocação á guerra ou represálias, a justiça e a poli- 
tica pediam que o Cod. incriminasse o facto da auctorisação 
em si mesmo, quando abusiva por maléfica ou culposa contra 
os membros do gabinete que d'ella participassem como aucto- 
res ou cúmplices. 

Se os crimes que os ministros de estado podem commet- 
ter no exercicio de suas funcçSes téem uma natureza especial 
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que deva ser estudada e tratada para uma lei particular, cum- 
pria então elimioa-los completamente do Cod., e n&o os com- 
prehender, já por determinação especial, à)mo se fez no cit 
§ un. do art. 143.^, já como a cada passo por determinaçSes 
geraes absolutas s^i^odo o poriuguéz, todo o funedonario pth» 
4Jto#<9Bsm •resaKa alfuiM-doi nuBimos.mintsIroSy o que mui- 
tos vepes, como vmvmos, lhes toma o God. de írríaoríai absurda 
ou impossível appliaafio. 



TOl. IT, 14 
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ARTIGO 149.0 



Todo O portuguez que acolher ou fizer acolher qual- 

Suer espião inimigo, conhecendo-o por tal, será con- 
emnado a prisão perpetua com trabalho. 
Art. 29.^ n.^ 3.^; 34.^ e ref. ; arl. 199.^ e ref.; Carta 
Const., art. 9.^ § 2." 

Concordain n^esta incriminação os God. Fr., art. 83.^9 do 
Brazil, art. 72.^, da Sardenha, art. ITS."", das Duas Sicilias, 
art. lOS.** e o nosso de 1837, art. 108.** e 110.** Concordam 
mais o Projecto belga de 1834, art. .83.**, e o de M; Haus, 
art. 96.** 

O Cod. da Áustria e o Hesp. omittem esta incriminação 
sem duvida porque, como se declara na part. 1.* do Cod. da 
Áustria, art. 60.**, tem todos os crimes sobre espionagem de 
ser processados e punidos pelas leis militares, e consequente- 
mente não deviam fazer objecto do Cod. Pen. 

Nos termos do art. 26.** n.** 4.** d'este nosso Cod. os que 
ajudam os espiões facilitam a execução do seu crime, e por- 
tanto se tornam cúmplices da espionagem, e se esta é um cri- 
me militar, é pelo Cod. Peo. militar ou pelas leis militares 
que deve ser qualificado, e não pelo Cod. Pen. dos delictos 
communs, embora o delinquente. seja remettido como não mi- 
litar aos tribunaes civis. 

Nas mesmas circumstancias se acha o crime de deserção, 
e de facto os que acolhem, favorecem ou asylam os desertores 
não são contemplados no Cod. Pen., posto que o estejam na lei 
militar de 6 de Outubro de 1765 e outras concordantes. É 
para essas leis que o Cod., no art. 30.**, remette os réus d'esses 
crimes. 

Quanto á pena não podemos approvar a que se acha no 
art., não só porque em these reprovámos todas as penas per- 
petuas, mas porque a perpetuidade e a obrigação do trabalho 
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são duas idéas que repugnam; e a perpetuidade assim quali- 
ficada nHo é só a morte civil, a morte da esperança, mas a 
escravidão penal, peior que a morte. O legislador tem o direito 
de segurar os criminosos, de lhes fazer expiar o crime e de os 
corrigir, nunca, de os escravisar. 

Mem d'isso o trabalho em si exprime uma idéa morali- 
sadora, abre as portas ao arrependimento, á correcção dos 
<Milpados, mas para produzir estes resultados é de sua natu- 
reza temporário. Pôde e deve alongar-se ou encurtar-se o 
tempo da expiação, o tempo da experiência segundo a quali- 
dade do crime que tem de ser punido; mas se é perpetuo, 
longe de moralisar o culpado, impacienta-o, e a desesperação 
<m a perspectiva de uma evasão e da perpetração de novos 
crimes são as consequências moraes de uma similhante pe- 
nalidade. 

O Cod. Fr. é certo que, ainda depois da reforma de 1839; 
fulmina a pena capital contra este cnipe, no que foi imitado 
• pelos Cod. d^ Sardenha e Duas Sicilias, mas j6 o nosso Cod. 
de 1837, no art. 140.'', havia reduzido a pena a degredo per- 
petuo, conservando, no art. 108.^, a de morte só para quando 
ao asylo se juntasse a cooperação na espionagem. O Projecto 
do Cod. Belg. de 1834 substituiu á pena de morte a de de- 
tenção de dez a vinte annos, o que foi conservado no Proje- 
cto de M. Haus. «Le fait dont il s'agit (diz elle) dans cet arti- 
«cle ne mérite pas une punition plus grave.» 

Da mesma forma o Cod. do Brazil tinha avaliado a gra- 
vidade d'este delicto, porque, no art. 72.**, estabeleceu a pena 
«de prisão com trabalho por vinte annos no grau máximo, por 
«doze no médio, e por seis no minimo.)» 

Concordam pois aquelles projectos com o Cod. do Brazil, 
em quanto adoptaram uma pena temporária, cujo máximo de 
duração não -excedesse a vinte annos, excedendo-os este en^ 
equidade permittindo que a mesma pena podesse descer, não 
a dez mas a seis annos. 

Em vista de taes exemplos, que as rasões expostas con- 
firmam, a penalidade doeste nosso art. está muito longe de po- 
der ser considerada equitativa. 

Não só isto, passa a ser absurda e injusta, comparada com 
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« «pie é imposta tio art. •143.'' Ahi se impõe também a.prtdip 
maior perpetua mos actos de traição por auxilio directo, com 
det^minada e positiva inteDçSo de coadjuvar a nac$o inimiga; 
«aqui, em^qne o faòto se reduz directamente a dar couto a 
um individuo com quanto perigoso em rasão da sua commis- 
jfto especial, epor umportuguez que nio tem directamente a 
hitençio de favorecer a na^o inimiga, porque se a tivesse, o 
Acto entraria nos previstos pelo mesmo art. 143.^, a pena é 
a mesma, mas aggravadal 

A traição, o orime é muito mais grave na primeira que na 
segunda hypothese; como é pois que se justifica pelo contra- 
TIO a maior pena n'esta do que n'aquella? Se no crime dfei 
primeira se dá um grau de perversidade maior da parte dp 
«gisnte, se o prejuizo nacional é mais transcendente, como é 
que, preteridas as regras de justiça e de moral, não foi di»» 
tribuida a penalidade segundo a maior ou menor importância 
«u valor do demento moral e material do crime? 

Depois, se os que acoutam ou acolhem malfeitores nio 
sofirem, na conformidade do art. IO?."", senão a prisão até três 
annos ou a multa segundo as circumstancias, se mesmo, tendo 
«sses malfeitores commettido crimes contra a segurança do 
Estado, para os encobridores serem considerado^ cúmplices do 
crime posterior é preciso que o acolhimento seja haòititalf co- 
mo prescreve o art. 196.^; como é que o acolhimento dado 
a um soldado inimigo, com quanto espião, mas que por ísao 
nfto é um* criminoso porque cumpre o seu dever, pôde dar 
logar a uma pena tão severa? 

Por um acto de humanidade e com grave risco pessoal» 
por entre os horrores de uma guerra ha um português que, 
êÊm perversidade, mas por um imprudente excesso de género- 
iftidade, salva a vida a um espi^ estrangeiro; ha de esse ex- 
cesso, essa imprudência ser punida como um dos maiores 
trimes, como se existisse no criminoso um grande giau de 
corrupção moral? 

Sabemos que ^ ha de argomenitar com a necessidade de 
medidas penaes extraordinárias, exoii)itantes mesmo, em teo»- 
po de guerra; mas esse argumento é peremptório para excluir 
do God. Pen« similhante incriminado, ros^*vand(>*se ou para 
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m toM mlítares ou paM 4Mpott9$es tramítmritSt qne 
mais ou menos repressivas segundo o penge social e mi pv^ 
•anca cTdle. 

Quanta aos estrangeiros residentes em Pcrtu^l que ftirea 
culpados d'este crime deve esta pena ser sulMtituida pela im^ 
mediata, segundo o disposto no art 191.'^, mas ainda assim 
fie» gravíssima por de^er ser a de degrodo, ao Bwsno pess» 
que muitas veces será Mludidav porque do logav do degred» 
fceilmonte se tranq»OFtarão os estrangeiros ao seupais^ Mud» 
pod(er9o até reclamar o premio- dos senúçoo que lhe pres^ 

Por ultimo notaremos: 1.^, que o art. nas palaviassBrftiai^ 
quer espião inimigo ^=rs restringe a sua disposi^ ao aoouta- 
mento ou asylo de eepioes da naç&o inimiga, que de ov 
iSo soldado& inimigos que, embora cumprindo' um dever 
lítar Bfio comm^am crme punivel e só possam ser 
prisioneiros de guerra, não deveín ser ajudados uem ausiliadoft 
por porttiguezes que incorrem euMo no> labéu de tnodores á 
nação. Assim os portuguezes que acoutarem um espilo port»- 
guez ao serviço da nação inimiga devem ser pumdo» por ou^ 
trás regras e em conformidade com as leis míKtarts, como 
cúmplices da espionagem' punida por essas feis^ eomo se é»^ 
clara no art. 161.** 

Certa 6 que as patffvras stsí»espi9o iwimigosses se poderão 
tomar, segundo a opinião^ de Carnot e de Ghani^eau, conK>esK 
prmmd^ o me^no qm rsa^iSe dó inimigoasa. Wb» se i» fiK 
cto criminoso da espionagem e portanto Á sua eumiplictdftjde 
m aeba previsto nas lieis matares não ha necessidudf alguma 
êo se forçar a Itetra do art.,. eom violação do ait. t8*^ e do 
art. 151.^, e tanto mais que o fccto iuenmiuade**o preseuto 
urt. pdde ser dhenamente qualificado e punido, em confor- 
midade, com essas teis> pelo» tribunaes militais embom ee» 
teja no mesmo caso o acoutamento de um portuguM que «Mito 
essa infame courniissão em Ifevor dos inimigo» da sua pátria» 
e ain^ oom mais rasSo por lhe ser nio só mais fiMiil o dii^ 
fcrce, mas o» myh. 

2.^ Que o Cod. não incriminou a espionagem em si mes- 
mo, remettendo unicamente, no ait. 164.^, pava as disposições 
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especiaes militares esse facto , quando praticado nos campos 
ou praças de guerra. 

Em França acha-se punido geralmente no art. 2.^ do tit. 
4.^ da Lei de 21 de òrtimatr^, anno V, assim como na Bavie- 
ra, Cod. Pen., art. 302.^ n.<* 4.^ 

3.^ Que o €od. da Baviera n'este art. comprehende todos 
06 factos que durante uma guerra forem de auxilio ou ajuda 
ao inimigo inttnei(mal e voluntariamente, o que comprehende 
a incriminação d'este nosso art., em quanto que n este cap. 
somente se tratou no art. 142.'', 143."", 144.'' e HS."" dos actos 
de auxilio preparatório^ á excepção do caso d'este nosso art. 
e do art. 141.*^ 

4.'' Finalmente, que se omittiu aqui o deGnir-se quem na 
intenção do legislador se deve considerar espião. Este nosso 
art., em harmopia com todos os Cod. supracitados, toma in- 
dispensável a prova de que o réu sabia que acolhia um espião 
sssconhecendoH) por tal=^. 

Logo era necessário que a lei indicasse os característicos 
legaes 'ou as circumstancias, dado o conhecimento das quaes 
o réu não podesse alijar ignorância. 

Na Baviera, como se pondera no commentario official ao 
seu Cod., se adia a definição do termo em uma lej militar de 
29 de Agosto de 1813. 

Mas n'este nosso art., ficando a expressão por d^nir, na 
incriminação toma-se imperfeita e pôde dar logar ou á impu- 
nidade ou a um procedimento arbitrário, segundo a signifi- 
cação mais ou menos restricta que se der á palavra. 

A vulgar em tempo de guerra comprehende = o que an- 
dar deiconhecido entre os inimigos para descobrir os seus tV 
tentos e para dar aviso aos se%u=iK 

A definição era pois essencial, por dizer respeito ftum ele- 
mento constitutivo da incriminação, que assim como está fica 
obscura e incompleta. 

É considerado espião, segundo aquella lei da Baviera, o 
que é surprehendido no momento em que levanta a planta dos 
campos, acampamentos, aquartelamentos, fortaleias, arsenaes, 

< BlnteaUf á paUyra =:M/»tas=. 
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manufacturas de annas e outros estabelecimentos militares» 
canaes, rios e emfim de tudo o que s^rve á defeza do paiz ou 
suas dependências. 

Uma similhante definiç&o legal era tanto mais necessária, 
que segundo a opinião de muitos auctores» não devem ser con- 
sidaraèM e«piô€$ os soldados, officiaes ou engenheiros que» cum' 
ftmdú o seu dever, vSo reconhecer a praça ou campo, inimigo» 
8eguindo*«e d'ahi que o auiíilio prestado por 'este meio aos ini* 
nugos da pátria devia ficar impune» o que repugna com os ter- 
mo» absolutos do dit. =qu€Uquer espifto inimigo ^e com os 
logares concordantes dos Cod. Fr.» da Sardenha» das Duas Sici- 
lias e do Brazil=ou soldados inimigos mandados apesquizar. 



Digitized by VjOOQIC 



íKH C<3«mK> Jhnukt. 



ARTIGO 150.» 



ÁS me^fias penK serao impostas ms^ eatesAgeum 
(fie se acharem ao serviço de Portugal, se eommetOefem 
algiAtt d^ crimes meBcionadòs nos art. antecedentes. 

Art. seg., 27.* e ref. 

A regm dl»* diveíto kilenncioiíBl» «doptoda ner «rt. 37/ 
do €od., é de que ás disposições das leis de um paiz íicam 
sujeitos todos os estrangeiros em matéria crimina^ logo que 
no território tenham entrado e n'elle pratiquem os factos cri- 
minosos previstos nas mesmas leis. Mas ha factos» que ou 
em rasão da violação de dever especial a súbditos do paiz^ ou 
da mesma natureza d'esses factos, por dizerem respeito ás re- 
lações de nação a nação» collectiva ou individualmente consi- 
deradas» não podem ser incriminados contra estrangeiros» ou 
não o devem ser senão dado o concurso de mais alguma cir- 
cumstancia» que os equipare ou approxime a nacionaes. 

Entram n'esta classe os factos incriminados no presente 
cap.» e por isso quiz o legislador bem fazer sentir que as suas 
disposições- não eram applicaveis a estrangeiros» servindo-se 
constantemente da expressão =<odo o partuguex=^ e o con- 
firma no presente e seguinte art.» declarando como e quando 
os estrangeiros culpados dos factos incriminados devem ser 
punidos. 

Os estrangeiros» durante a estada em um paiz» podem ser 
considerados» ou com residência puramente voluntária» ou com 
residência obrigada em rasão de compromisso especial volun- 
tário» ou sem residência e somente viajando ou transitando. 

Dos primeiros se trata no art. seguinte» dos segundos no 
presente art. Tanto uns como outros contrahem o dever es- 
pecial de não abusar da sua residência para hostilisar a na- 
ção que os acolhe. É uma traição que tem todos os caracte- 
res de ingratidão e de perfidia. O crime se aggrava» quando 
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pelo facto de nfio terem vindo ao pair por sunplea <3ttrío»^ 
dado, visita ou macios particulaie»^ asflitaram OMoeioiocni 
algum ramo de serviço publico^ e ásaim se oquipaBaram cenv»' 
pletamente aos nacioBaes. e ainda mais pela facilidade tanto 
com que podem atraiçoar e encobrip-se^ como adquirir e divi^ 
gir as coittat* e os aoenleeimeiítos do medo mais utU* á naçlo 

«■ligti 

I>'aqui resultam desde já duas reflexões criticas «nrd»- 
ito aos* art» prosente e seguiste, e é: 1/, de fiouremi impunes 
ofr estrangeirus que ndo úwer&at=n^re9Ídencia=^i(ko*fik\E eu a»» 
tíida permanmte^ nda com^hefidendo portanto os visittiniei 
mif patsageifos, a que ndo pôde quadrar â expressão ^ssftiji» 
ésniestxsi, que exprímer niO' só a idéa* de estar , mas a de pep* 
manecer ne território; %", de que sendo fedi eoofundip ds 
^mpoêsageòpos du i?m(«nle5caBCom. ososfrestdeiHesss:, e toiw 
itando^^e por isso inoerta' a maior ou menor demora em uma 
mêãdoi de trofMitú ou de vmta, por motivos de df^cmao^ falta 
eu espeita de traàsportes^ inoommodidades de saúde e Yarim 
aeddentes materiaes, li&o se definiu o cpie, para eiSeito» p»- 
naest^ denta ser ecmsiderado rmámeiaK 

Aesim ou os estraigeíree «Manente», mi^nSormcfenM-no 
paiz, escapam á sujeiçfto ás lei» penaes, que pespeitam a* factas 
ipe eompromettem a segurança do Estado^ contra' o ptincipio 
pMdamado noartS?.^ do CÕd:, que é de direito das geoteav 

* A imi»YT%.='re»i4enciã=^, tomada tanto na Bua siipiiiflGaçfto etyiftolo«> 
gica e natural, como na jurídica, exprime a idéa âe=í assistência ou morada 
continua, assim como a de:±«i^t»tftV=ezprhne a de^^s^star de a9gentúr=:€A 
nlgDm logftr, cidade ou ou». Limitar a aeça» dat leis peaaerao» eitmageir» 
residentes n*este sontido é um absurdo que contraria- o principio de direito 
internacional, de que ficam sujeitos ás leis do paiz os estrangeiros que n^ellè 
ftMbtiStmm^ commett^em qualqa«r crime; por íster nos parece que o legis- 
lador quift com^eboider maia do qpie compapta atsua expressão, como jáBO»> 
támos ao art. S7A vol. \,* pag. 989. 

Más em todo o caso cumpria, yista a disposição pmhibitiva do art. llS»*', 
•^m o«tHi íosBe a rodaeç&o' db preieifUs art., astoim oomo do* art* 97.*, ts^ 
fáindo-se a dos Oo^ da Áustria «i da Pmssia- que ahi citámos, assim ceoAt 
também se vé na lei de promulgação do Cod. da Baviera, art. 3.^: 

«Les étrangem seront Jngés selon le présent Code pour tons les- crimes 
«cou déUts eommis dans les limites de nétre royaume.n 

A competência de uma lação sobre a pessoa de um estraageiío não rem 
da sua residência ou não residência no paiz, mas do lacto material commettidò 
dtetro êeeê limite* do^ seu «^rritorio. 
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ou podem ficar ou nSo envolvidos a arbítrio dos juizes sobre 
a qualificação de reridencia, segundo as circumstancias espe- 
eíaes de cada um dos culpados. 

Assim do mesmo facto criminoso em que forem partici- 
pantes estrangeiros, uns serão punidos como residentes, ou- 
tros o n9o poderão ser nem como cumfUees, restando somente 
á policia o direito de os expulsar quanto antes do território 
portuguez. 

Pondo de parte estas observações, e restringindo-nos á 
matéria do art., se nos ofFerece notar: 1.^, que em theae 
geral, a assimilhação para a identidade do castigo é justa, 
porque o estrangeiro, se nfio se naturalisa portuguez diirante 
o seu serviço, naturalisa-se temporariamente em relação a to- 
dos os actos que praticar, principalmente se o serviço a que 
se prestou for o militar, porque então oSende especialmente 
as leis militares; e esta ampliação faz ver o defeito do God. 
em não resalvar os crimes militares ou os actos praticados du- 
rante o serviço militar, que são regidos, nto pelo Cod., mas 
pelas leis militares, conforme ao art. 15.^ e 16.^, com os quaes 
a expressão =5€rmVo de Portt4j)faI=:vaga e indefinida, e por- 
tanto comprebensiva ài^^isaqualqwr serviço s=s, sem exclusão 
do militar, fica repugnante e antinomiea. 

Esta antinomia se toma mais sensivel, comparado o pre-^ 
sente art. com o seu antecedente e consequente, porque n'e8te 
se resalvam as disposições especiaes das leis militares sobre a 
espionagem nos campos e praças de guerra, em quanto n'a- 
quelle se incriminou um facto de encobrimento ou de auxilio 
ao mesmo crime, facto connexo, e mais de cumplicidade que 
distincto, que devia ser regido pelas mesmas leis. 

Todavia em taes casos, como o estrangeiro tomado ao 
serviço militar tem de ser julgado no fôro militar, ahi serão 
applicadas com preferencia as leis militares, «axime enten- 
dendo-se que entre duas especialidades, relativas a estrangei- 
ros; uma estabelecida no €od. Pen. e outra nas ditas leis, 
esta como especialissima deve reger, preterida a disposição do 
mesmo Cod. 

2«® Que se um estrangeiro tomado ao serviço militar de 
Portugal se achar em collisão de soffirer a pena de morte, na 
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bypothese do art. 141.**, quer voltando as armas contra o seu 
paiz ou seus alliados, depois da manifesta^ da guerra, quer 
desertando, para as voltar contra Portugal, eonK> súbdito do 
paiz inimigo, a penalidade se annulla, quanto aos seus exclu- 
sivos effeitos da intimidação. 

Elle preferirá desertar das nossas bandeiras logo que o 
possa fazer' sem perigo, e calculará que se depois for apa- 
nhado com as armas na mão debaixo das bandeiras* inimigas, 
obterá a sua liberdade por qualquer tratado de paz ou troca 
de prisioneiros. 

3.® Que a applicaçSo da nossa lei penal em tal bypothese 
é injusta e repugnante á que se estabelece no art. 147.^, por- 
que se por aquelle art. se considera justa, moral e politi^, 
a respeito de um portuguez, que, sobrevindo o caso de guerra. 
Continua no serviço da nação inimiga, não devemos achar in- 
justo, que nas mesmas circumstancias um súbdito d'essa na- 
ção abandone o nosso serviço para seguir a sorte das armas 
do seu paiz. O contrario fica repugnante ao principio de mo- 
ral, que não tolera se prohiba para os outros o que não só se 
permitte, mas se ordena para nós mesmos. 

Quanto porém aos actos preparatórios da guerra, de pro- 
vocação ou de instigação, art 142.^, de auxilio, por meio de cor- 
respondência, actos ou factos, art. 143.*^, de concerto ou cons- 
piração, art. 144.**, de violação contra a prohibição abso- 
luta de correspondência, art. 14B.**, de abandono de serviço 
e do território portuguez, para nação inimiga, que não seja 
pátria do estrangeiro, nem sua alliada na guerra contra Por- 
tugal, art. 146.**, tentativa do mesmo crime, § un. do mesmo 
art., de compromettimento á paz ou represálias, art. 148.**, de 
acoutamento a espiões, art. 149.**, o presente art. não offerece 
difficuldade alguma seria na sua applicação pratica, conforme 
aos fundamentos de justiça, com que em geral se justifica '; 
mas a regra, em termos absolutos, como aqui se acha, parece- 
nos inadmissivel. 

« Ái rasSes geraes em que te funda o art. t7.** $ 1 .<*, acrescem af do 
compromifio especial, em que o estrangeiro se constituiu de senrir a naçlo 
portuguesa e de n&o trahir a hospitalidade que se lhe concedeu ou de nSo 
abusar da confiança que n*eUe se depositou. 
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Se a* BOMB) Garta estabelece qae perde oa dineitoa de eb> 
dftdfto povtuguez tecb> o ^e aceitai empc^» sem liseB^a^ 
èe mma naçfto estmngsetra, e se o God. prohibe e portanto 
vetixa essa Ucençay depois da deckmQãio da guerra; seria justo 
se assentasse entre as naçoeâ: 

1.^ Que todoi o portuguez cpie estando empregadoem ou- 
tra nação psefere continuar no seu serviçe militar ou aMsta^-se 
em suas bandeiras contra a pa^ia, a abandona e deve ser eoor 
«iderado súbdito adeptivo d'essa nação, cuja sorte segue. 

Este abandono nada tem que o possa converter em crime. 
É um £M(to qu^ nosce de um dureillo commum» natui^l a todos 
os homens. A gratidão pam eom uma pátria adoptiva, os lar 
IfAS de sangue, de afinidade ou de afieição n'ella eontrafaides, 
a censciencia da justiça da sua causa^ devem justificar recir 
pnocamiente e ptooedimentp- dos individues súbditos das nar 
9Õe& belligerantes ae serviço de uma d'eUas» não oaturalisi^ 
dos,, antes d» guerra. 

SL^ Que tode ^ estrangeire' que estando ao serviço de uma 
nação, se esse serviço não fer o mUitar, mas litteararioy de di- 
recção de obras publicas, engeniiuma civil, de clinica medica 
ou cirurgiea, ou ouftre similbaate,. pede continuar no mesmo 
««rviçe depoia do- rompimento das hostilidades, se: nfto fidr cb»- 
mado por decveto especial dn governe; e que a desabedien^ 
€ia a esse decreto não preduz^ iníitteção de dev^r ptmivd,. mas 
a manifestaçãaç expressa ou virtual, de abandone da palrâ 
Ott a desMUundiaUí^ wehmtaria, e a adopçoQ, expressa on 
airtuali,» da na^ que O' consentir ne seu serviçQ depois d'eflie 
duMMunente.^ 

d."* Qne todifi-aa naçdes podem faaer intimar es estranr 
geircia empregados* no- seu serviço, eivil ou militar ou cpiair 
(fuea outra publieov pata que em termo breve e peremptor 
ria saíam do sen território,, eu dedarem se (fuevem permar 
neeei na mesma ou em outro serviço, ficando perém Ur 
vre ás mesmas nações, conforme as conveniências politicaa, 
variáveis segundo as circumstancias, adoptar ou não como 
iene súbditos os estrangeires que manife^rem a intenção 
ie abandone. 

4.^ Que todas as naç^s devem respeitar a manifestaçio 
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4-es6a vontade, cujo nesultádo se ni# CMisitminfm firio lacto 
>da hão aceitaçlo, e mesmo conseatír ou no regresso do jeu 
tnbdito em plena segurança ou peirmittii^Ihe a reaidauna em 
fmíz neutfo durimté as hostilidades. 

É assim, e somente assim, entendemos nés que p*cbm wt 
conciliados os deveres da moral universal, os da politica e da 
humanidade e os de sociabilidade entre as nações, nas quaes 
se dá solidariedade de deveres e obrigações, que devem ser 
observadas entre governos e individuos, sem que se convertam 
em crimes factos innocentes, licites e que nem denotam per- 
versidade ou existência de elemento moral nem perigo socicd 
ou existência de elemento material, sem os quaes nâo pôde 
haver na incriminação, nem verdade moral nem verdade poli-- 
tica, se é que estes dois elementos podem separar-se, como 
negativamente sustentámos. 

Por ultimo devemos notar: 1.**, que os juizes podem, em 
caso de concurso de circumstancias attenuantes, que não fal- 
tarão nos crimes de que trata o presente cap. , annulla/ com- 
pletamente com relação a estrangeiros a applicação das penas 
n'elle estabelecidas, á excepção da de morte, art. lil.*" 

Consiste a operação legal para esse effeito em fazer des- 
cer as penas maiores perpetuas a maiores temporárias, e de- 
pois em substituir pela expulsão perpetua do reino em con- 
formidade com o disposto no art. 76."* * , e ficam assim os 
estrangeiros habilitados a voltar ao reino, se quizerem sujei- 
tar-se a outra condemnação pela nova infracção, fixando-se tem- 
porariamente nas nossas possessões da índia, conforme ao 
art. 166.^ §3.** 

2.^ Que a disposição do presente art. é um favor que se 
concede aos estrangeiros, e uma excepção repugnante aos prin- 
cípios geraes applicaveis aos nacionaes. Todos os crimes aqui 
previstos, exceptuando o reprimido com a pena de morte, po- 
dem ser punidos com aggravação, se os delinquentes são func- 
cionarios do Estado, como é expresso no art. 19.** n.** 9.** 

Os estrangeiros que ficariam no mesmo caso, estando ao 
serviço do Estado, somente ficam então equiparados para a 

' Tid. Comm. a eite art. yol. S.* a i>ag. 41 e feg. 
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pena commum e ordinária. D'onde é obvio que, em geral, fal- 
tando nos estrangeiros esta circumstancia, a pena deve descer 
e effectivamente desce, como se prescreve no art seguinte, 
aonde refutaremos esta apreciação, que temos por injusta e 
contraria a todos os principies. 
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ARTIGO 151.» 

Salvas as disposições especiaes das leis militares so- 
bre a espionagem nos campos e praças de guerra, e salvo 
o que se acha estabelecido pelo direito das gentes acerca 
dos ministros diplomáticos, todo o estrangeiro residente 
em território portuguez que commetter o crime previsto 
no artigo 143.'', ou o de conjuração para elle ou os cri- 
mes previstos nos artigos llS.'"* e l49.'', será condera- 
nado na pena immediatamente inferior áquella que é de- 
cretada em cada um dos ditos art. 

Art. 27.^ n.^ l.%47.*' e § un., Sí.% 82.% 83.^ e 159.^ 

Lei de 12 de Março de 1845. 



Este art. contém uma modificação á regra geral estabele- 
cida no art. 27.** n.** 1.** de que as disposições d'este Cod. 
s&o appHcaveis a quaesquer estrangeiros residentes em domí- 
nios portuguezeSy não havendo tratado ou lei especial em con- 
trario. 

Um sentimento a que é difficil resistir pôde levar um es- 
trangeiro a favorecer os interesses do seu paiz, aproveitando 
a occasíão da sua residência em paiz estranho. O legislador 
podia tomar em conta esta dificuldade como circumstancia at- 
tenuante para modificar a pena, nos casos a que se refere 
quando relativos á pátria do estrangeiro. 

Mas como se trata de crimes prejudiciaes á segurança do 
Estado em relação ás nações estrangeiras, não foi essa certa- 
noíente a rasão da lei no favor com que os estrangeiros são 
tratados. 

Foi portanto porque o legislador considerou que taes cri- 
mes, quando praticados por portuguezes, eram mais graves em 
raslb de uma mais forte violação de dever. 

Nós porém não podemos concordar com similhante aprecia- 



Digitized by VjOOQIC 



911» COMGO timiàL. 

ção. No Cod. Pen. da Áustria, art. 36.^, se mede também a maior 
gravidade de um crime por essa mais forte violação: « Engé- 
anéral un délit est d'autant plu8 grave . . . que les devoirs ont été 
ccplus fortement violes»; e comtudo no art. 31. '^ equiparou em 
termos absolutos o estrangeiro ao nacional. 

Os nacioimes sSo sujeitoê ás leis penim portuguezas por 
um dever eommam, imposto, sem acto algum precedente 'de 
;6ua vontade á sujeiçlo ; basta que comecem a ter uso de r»- 
flão, e ainda antes de ter chegado á epocha da emancipação ou 
á de poderem valida e civilmente obrígar-se, mas somente á 
do maior ou menor discernimento para conhecerem o mal que 
praticam e sentirem a correcção adequada á sua emenda e 
reparação. Os estrangeiros porém, se o não são por adx) 
involuntário ou de força maior, ou sendo trazidos a Portu- 
gal em menor idade, e n'e8ta se conservarem ao tempo do 
crime, contrahem pelo facto da entrada, residência ou perma- 
nência uma convenção tacita e espontânea de sujeição, que é 
anterior, que lhes não é imposta^ mas que é por elles livre- 
mente aceita. 

Portanto, se ha distincção entre m» e outros ella é, longe 
de favorável, contraria, porque um portuguez tem contra <si a 
fdohtção de um dever eoromnm, o estrangeiro não só a vio- 
lação do mesmo dever,, mas a do que especialmente contrafain. 

Assim considerámos destruida a base em que assenta tanto 
-a attenua^o estabelecida no presente art., como a assimilha-^ 
çlío em rafião da violação de outro dever especial, levada em 
conta na apreciação feita no art. antecedente. 

Demais, se nenhuma distincção se faz em outros crime% 
-segundo o preceito geral do art. 27.^, e os especiaes de atten» 
tados de regicidio, homicidio, roubo e outros, offensivos ohol 
da tranquillidade interna do paiz ou da ordem estabelecida 
-ou da moral publica; com que fundamento de rasão e de jus- 
tiça hão de ser attenuadas as penas, quando se trata de com*' 
prometter a segurança da nação com relação ás nações estraB^ 
geíras, provocando-4e assim, contra a independência, vida e 
firopriedades da mesma na^o, uma serie de males incalculável? 

Não é isto uma injustiça relativa aos nacionaes resulfiode 
4a desigualdade da lei penal? Não é um erro contrario á thao- 
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ria, do direito penal, que manda applicar o mesmo remédio 
penal â mesma quantidade de mal moral e social? Não é uma 
violação directa do art. 19.^ n.^ 22."*, que em geral considera 
nos factos criminosos, como elemento de aggravaçdo, a maior 
perversidade do agente e o maior perigo á causa pvòlica? 

Não é uma ingratidão, uma perfidia, um abuso de con- 
fiança, com que um estrangeiro compensa a hospitalidade, a 
benevolência, a generosidade com que foi recebido, como ir- 
mão, como antigo, com violação do principio em que se funda 
o n.^ 8.^ e la.^ do mesmo art. 19.°? 

A este respeito é digna dos nossos elogios a disposição do 
moderno Cod. da Prússia nos §§ 4.** e 24.** Quer o legislador, que 
o prussiano que commetteu em outro paiz um crime punivel 
segundo as leis da Prússia, soffra na mesma Prússia o castigo 
correspondente, se não pôde ou não chegou a ser punido no 
paiz estrangeiro; e mesmo manda submetter o prussiano a 
novo processo, para os effeitos de se lhe impor ou não a perda 
ou a interdicçâo dos direitos da honra civil^ se essa aggrava- 
ção corresponde, segundo as mesmas leis da Prússia, k natu- 
reza e qualidade do crime. 

Mello Freire já havia proposto entre nós esta igualdade 
penal com relação a estrangeiros, como se vê do tit. 13.^ §§ 
2.^ e 3.°: 

«São réus d'este grande crime não só os nossos vassalIo6 
«seculares e ecclesiasticos, mas os estrangeiros que estiverem em 
«nossos reinos, pela protecção que todos de nós receb«n coroo 
«em preço e equivalente da sua fidelidade e sujeição. Todos 
aserão castigados com as mesmas penas.t> 

Em redacção e doutrina parece-nos preferível aos art. pre- 
sente e antecedente, supprimida a rasão da lei por desneces- 
sária, mas que é expressiva e concludente. • 

Todavia declara o legislador que não é sua intenção re- 
laxar o ri|or das penas militares áçerça da espionagem qo^r 
campos ie? pt^íá* ídé guertó,* assító ttítao !(>* liaò iê ^rè^^ 
^i3típí«ésí í è^tábèlèèídaà' |Jélb Híreitb ^dás^ ^éWtés -àcéiji^ do8 

^' iEitá' sèguiidá parte^dá de41á¥íí^«^ '6'^ 

reito das gentes, éòifúo Bi[iiyérèiii;'^ctítífb^ir»^ftfeétó5 éilé^i^' 

VOL. IT. ^ 15 
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lado pelo coosenso ias nações» oào pôde ser derogado pelas 
determinações particulares de um Ciní« Pea^ e já estava aa- 
síia em geral declarado ao art 27.^ das disposições g/eraaiu 

Desde ^ 4ie um ministro dipbmatico entra no território de 
am Estado aonde é mandado^ em quanto reside aaté ^pie saia 
do paic, gosa de uma inteira isenção da jurisdicçâo loêil civil 
e criminal. 

Representando os direitos, os interesses e a dignidade da 
Soberano ou do Estado <{ue o en^ia, a sua pessoa é inviolir- 
f el e sagrada. 

Para tornar bem sensível esta isenção tan-se inventado a 
ficção da exterritoriaUdadi, pela qual se suppõe que o nunás^ 
troy posto que actualmente com residência em paiz çstrax^eírot» 
perman^^ no território do seu próprio paiz. 

A utilidade reciproca das nações torna ii^dispensavel que 
os seus ministros fiquem inteiramente independentes da au* 
iiorid^e local, sem o que não poderiam preencher digaa^ 
mente os deveres da sua nússão. O lacto da enviatura por uma 
parte e a aceiXação do enviado por outra parte equivale a 
uma convenção tacita entre dois Estados, para que não fiqoe 
siijeito senão á jurisdicção da sua própria nação. 

Efta isummidade não se restringe 4 pessoa de um miois- 
iro, amplia-se â sua familia e comitiva, aos secretários de le*- 
ssi^o e mais en^ejgados, a seus domésticos, moveis e casa 
de iuÚHtacãou 

Em matéria criminal e quando se trata de factos .atten- 
tafauios da existência e segurança do Estado em que resideoi^ 
se o perigo é imminente, podem os papeis dos ministros dipla^ 
maticos ser apprebendidos e noesmo seguradas as suas pessoas 
e depois reenviados ao seu paiz. 

Se o perigo não é inanxinente, o uso das nações tem esta^ 
belecido o direito de reclamar do paiz que os mandou, para 
m ft?o5^%^^jfly%)«?)^iv^í*>»fii^^Ífi-,é j:eBuçfld^^ta,.|]fc 

gravíssimas permittam a um Estado assw^9^]^^;f4j^ 
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' Um é eousa dtfficil firtdm^ ^iMUméMnm nMKMlStan- 
m$ que «uetorísaríAm sim^jfmA^i^fT^ctíáití^iMtií^ ^QtB^fM 
podem tirar regras gtrms^M miífíVfib^i^isàM^ 
bisiorít 4is BBçSes, em i^ M<^inÍ9(mtr4ipiMB|rficesoSorlc^ 
Dhani iHespejado do 8eu0tt|M%Br>pi^)tf%fMr»4(»nMi}rO)4^)t^ 
«piradetre» e pertiirbadovearjDlirtift^sndlidtfJSlrtidb tm fMM 
achavam acreditados. ^r» >;? ^.ó/, kj> f. ?rU ''.TS íir 

Efises faetoa não 4y>jmakíylfejNcapfBe» i^nowiiii)! re- 
gra geral da iavtolabtfMtÂ» d»ft Biewóo^niiiiialtM^ Míqmilit 
èodavia téen a sua >soMtffc»^ ep, fayd iit f» jta-i»ft>fdireite^ É f f úw l 
4e conserva^ e d e ■ p w i ^ w íto dgf?ftwMteTeb.a>qa^ 
porém deve dÍ9tiii9i|irf«er#^H|ii(e ii6ib> a^/p>»t^^ 
leu em casos deArise^ii^if^^^yiUto-Pfr^iHiatiíÂié^ 
perigo para castigo*. ^v f ; . V' :- o -^ ">)rfT ^ ;fn 

Quanto á egy eaflft»=a;»gg ef> ;i i|rtt»e - riigt<i(m(tfw»ai> ndé ^^e o 
legislador aqiií se-ter^e^^qMH^so^rvitt iio'ArLvâ7«% tenÉto jè 
notado o sen Afellct o itowíwitootia. 1téÍQ wMoiler^^.qnt 
o estrangeira wèjmpksiéeDteiMiMa^^ Étotrfiiií»if^t<Iep<i 
no territorio:]^Kírtugb»M taMfe^ do civaiabttifiieirttf d<> djhaK 
e a ooosefuekKMe «bsifráa^cfiet mpmdiaãe; oli éfwsidente 
nos tei«o# A» ^ferestete wt*9 je cntbl «offire ido W peMtrdf 
Cod., Bies á itrfwsM iínii^ 
a douftrhm: eoiíio^t ?t|^«^ deve «er proAlédi^^ 
tada tOríPefliMiida ftofr HiuÍA 4i\^ vik^/pen 

qiie p0reMeise6«i|)À4inwii^0. '* -^ 

. •Seilup<God.4^al fino éeiv nS^deve^fir BieÍB^iie«imf^ 
vMAedU kfMfe^^criÉiiniil €SK:i^teirte, ^qw séiMnte fier6 ^ii9ta^ 
seil^or ifciDmnaáoMí; Í9Jil'^paA iodee^ delôifWQtek» <^ narr 
OMNMiMifueir eilnmgeiíto, tfoiía^wm dei^ quelodès oa^iedi 
PeMelf feii9tai>c«Mebi(ké de-^tal ai^ào iini(firiie«i!»nfoita^^ 
è 6fiHàid»/(|ÉaBto aea^dktfaogeiiei^ ^ Mvintoôtessenfi .rel^ 
0bkfeai!5ei ér parte >á'e9let9>^ettrae deteste de Mfhokb^ 
eoioepçõiííi^ qdd^ te ^tâXííi^ksat em prí vjl^^ rerm^lBiiieAr oom 
• iiwfoiefo» ^«prbcípiefirffiioèmiiiitAes dMi^ 
tuições do mundor^ilÍMrtkr^ >- m -'i'i ' . * ' n » ,> ! p ! 
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Mas esta uniformidade é quasi impossivel, se nSo imprati- 
cável, e ent9o é útil a celebração de tratados, que hoje não 
podem ser condemnados por isso de uma maneira absoluta 
quanto a objectos penaes. c<Dans Tétat vicieux des législations 
«européennes les concessions reciproques- petívènt par fois 
«avoir un dégré d'utilité rela tive.)) E assim se reconhece no 
art. 27.** das disposições geraes. 

Todavia, quando o legislador nSo pôde alcançar o óptimo, 
attenuar então os vicios e os inconvenientes dos tratados, 
tornando-os desnecessários pela justiça da lei commum ou 
mesmo da lei especial relativa aos estrangeiros, é dar um grande 
passo para a perfeição da lei commum, para a extinção dos 
privilégios e das excepções ad hominem, que ou são injustas 
em si mesmas ou sempre odiosas. 

Foi assim que a instituição do jury nos habilitou para 
abolir as conservatórias estrangeiras pelo art. 17.^ e 18.® do 
tratado celebrado com a Inglaterra em 3 de Julho de 1842, 
a que serviram de complemento de execução a Lei de 12 de 
Março e Decreto de 27 do mesmo mez de 1845. 

O novo Cod. da Prússia é organisado de modo que previne 
a necessidade dos tratados: 1.^, já attendendo os direitos das 
outras' nações no objecto que a todas interessa do credito e 
aucloridade publica, como se vê dos §§ 124.^ e 1 51.** n.** 2.% 
a exemplo, quanto ao credito publico, dos Cod. da Áustria, da 
Sardenha e da Baviera; 2.^ já mandando punir pelos tribunaes 
prussianos factos incriminados pelo Cod. Pen. qiiando com- 
mettidos em paiz estrangeiro, e se ahi não foram punidos 
ou perdoados, como notámos e le vê dos ^ 4.** e 24.**; 3.^, 
já tornando dependente a applicação da lei penal da reciproci^ 
dade garantida por lei ou por tratados, como se vê do § 78.°; 
4."*, já impondo preceptivamente a substituição da vigilância da 
policia pela^ expulsão dos estrangeiros, como se vê do § 29.*; 
B.% já emfim consagrando no tit. 3.** §§ 78.% 79.% 80.** e 81.** 
dit^iosiçõesr: iiej|ii*eél9i«aft ) denadks; Ihostqs > eònjtfa» ob< £^adès> alft^ 
liados, como se acha em muitos oritiíeisiCJodc • r jjra oh ?oO niJí 

Por esta forma se attenua o mal resultante dos tratados, 
dí^çip^jT^^e, a^.necjBs^^^ ,:^^rW pÇ)^l^?*?f? /^; n^teria 
oe direito crin^li^^ qué pete^^fi^ 
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pelas leis particulares de cada povo, com inteira independên- 
cia sobre crimes commettidos nos respectivos territórios, fi- 
cando reservados os tratados para os negócios da paz ou da 
guerra, das allianças, do commercio ou da navegação, dispen- 
sando-oos. de prodigalisar aos criminosos estrangeiros favores 
excepcionaes que nSo concedemos aos nacionaes. 
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ARTIGO 15«.» 

Aquelle que, exercendo funcções oíBciaes relativas 
a negócios com potencia estrangeira, abusar de seus 
poderes, oífendendo ou dando causa a que seja offen- 
dida a dignidade, a fé ou os interesses da nação por- 
tugueza, será condemnado a prisão temporária. 

Art.SQ.^^n.^S.^Si.^eref.; CartaConst.,art.9."§ 2.* 



A fonte remota d'esta incriminação é o God. do Brazil, m 
art. 77.**, que estabelece a pena de dois a doze annos de pri- 
são, mas é restricto ao compromettimento em qualquer trcUadp 
ou convenção. 

A fonte próxima é o Cod. Hesp., que, no art. 150.**, se 
exprime nos termos seguintes: 

«El que en desempeão de un cargo publico comprome- 
te tiere la dignidad, la fé ó los interesses de la nacion espaãola, 
« será castigado con Ias penas de prision mayor é inhabilitacion 
•«perpetua para el cargo qtie ejerciere.» 

O commentador Pacheco condemna esta incriminação, pelo 
seu caracter vago e genérico. Nío ha cousa mais fácil em theo- 
ria do que dizei* e reconhecei* que é digno de castigo aquelle 
•que abusando de suas funcções officiaes compromette a digni- 
dade, a fé ou os intereises do seu paiz. 

Mas descendo d'essa abstracção ás hypotheses, se somoft 
interrogados em que consistem esses compromettimentos; se 
examinámos, se em todos os casos que podem apresentar-se 
será igualmente justa a pena, conhecem-selogoasdifficuldades; 
e por um lado, para pequenos casos e de leves consequências, 
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a penaRdade de prísSo maior temperaria será gratíssima no 
sra grau mínimo; e por ontro lado, tSo revottante e perigoso 
pAde ser o compromettimento que esta penaKdade em toda a 
soa latitude até ao seu máximo n9o seja ainda bastante para 
proporcionar a repressio ao deficto, 

A falta de clareza e precisSo nas leis é sempre mú mal, 
mas este mal se aggrava nas leis penaes, aonde tudo deve ser es* 
pecríicámente determinado. Ficando as incriminações no rago 
4m reduzidas a theoremas como esta, apparece uma serie intei^ 
rainavel de argumentos, de inducções e de arbítrios para aefaar 
os factos materiaes puniveis, cujos elementos constitutivos a 
íeí nSo especificou, limitando-se a indica-los pelo seu effisito 
^:^:s:€omprofnettimènto^=. 

Isto é peior que a analogia, reprovada pelo art. 18.* das 
<lÍ6posiçÕes geraes, porque ao menos essa procederia de um 
facto caracterisado pela lei para outro similhante; mas aqui 
nem esta base eitiste, ficando entregue a declaraçUo e qnalnl- 
<acS[o dos factos ao arbitrio, imaginação ou intelligenciâ dos 
juizes. ' 

Era difficil, dós o reconhecemos, designar especialmente 
-os fectos que poderiam qualificar-se como de offensivos da di- 
gnidade, fé ou interesses do Estado; mas era melhor designar 
esses casos mais ou menos incompTetamente que deixa-los no 
vago doeste art., que mais parece conter a epigraphe do cap.^ 
4o que um facto incriminado. 

Estas e outras incriminações assim genéricas, e que repu- 
gnam com a natureza da matéria que faz o objecto doeste li- 
vro do Cod. Pen., s9o como supplétorías da omissão do legis» 
iador, para não deixar impunes factos, cpie no sentido moral 
e commum se considerem puniveis, descarregando sobre os tri- 
bunaes o trabalho e a responsabilidade de os reconhecer. 

Mas attentas estas ponderações, o legislador pelo menos 
4evia ser roais cauteloso, para que os juizes, em caso de ex- 
cesso, de vingança ou de erro, commettessem o menor mal 
possível, e consemíentementt cumpria que a pena fosse mode- 
rada. E tanto mais, considerada a qualidade das pessoas dos de- 
linquentes, para os quaes uma pena leve, com eftif os de demi^ 
são ou suspensão de emprego, é sufficientemente afflktiva e pr»- 
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ventíva, e a maneira de o não ser as mais das vezes é sustentar-se 
uma pena gravíssima, qual a de prisão maior temporária, por- 
que na duvida os juizes tremei^o de pronunciar como crimi- 
noso um facto qualquer que a lei não deu a conhecer senão 
^posteriori e pelas suas consequências. 

Como pois de um mal o menor, considerámos preferível a 
penalidade correccional de seis mezes a três annos de prisão, 
modificada assim a imposta no cit. art. T?."" do Cod. do Bra- 
zil, em logar de prisão maior temporária, imposta n'este nosso 
art., que pôde ir de três a quinze annos, segundo o que dis- 
poz o art. 34.° 

O auctor do Cod. de 1837 procurou fugir d'estes incon- 
venientes. £sforçou-se em distinguir, em diversas incrimina- 
ções, 08 factos d'esta natureza que se acham ali disseminados, 
pelos art. 114.% 115.% 116.° e 117.° e seus §§. 

Alem d'ísso, no art. 11S.°, cuidadosamente tratou de dis- 
tinguir, para escolher a pena, o caso de haverem os factos offen- 
sivos dos interesses pu dignidade nacional produzido ou não 
o seu e£Peito; distincção que todavia se pôde aqui dispensar^ 
porque correspondendo ao críme uma das penas maiores, se 
toma punivel mesmo a simples tentativa, se o mesmo crime 
não teve logar por causas independentes da vontade do cri- 
minoso, art. 7.° e 8.°; e se conhecido o fim que este tinha em 
vista, a execução teve completamente logar, ^mas ficaram frus- 
trados os meios empregados, ton logar a reducção da pena con- 
forme ao art. 89.° § un., por modo que esta, ainda que ne- 
nhuip coropromettimento resultasse, seria a de três annos de 
prisão, que é o máximo que propomos para delictos consum- 
mados d esta natureza. 

Comtudo alguém poderá haver, que tomando esta incri- 
minação ao pé da letra, descubra n'ella três elementos essen- 
cialmente constitutivos de crime propriamente dito: 

1.° Ter o auctor do maleficio caracter ofiBcial e poderes para 
tratar negócios com uma potencia estrangeira. 

2.° Ter no exercício d' esses poderes abusado sciente e in- 
tencioni^lmente, praticando factos tendentes a produzir directa 
ou indirectamente ofiensa da dignidade, fé ou interesses da na- 
ção portugueza. 
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Artigo 162.*» 213 

S."» Terem resultado efiPectivamente offensas d'essa digni- 
dade, fé ou interesses. 

E parece-nos que será bem fundada esta interpretação, por- 
que se o legislador quizesse aqui abstrahir dos effeitos do abuso, 
Ama^s=offendendo ou tentando offender, = como disse no art. 
143.^; ou em logar das palavras=^dando causa a que seja 
offendida=, empregaria as palavras =: dando causa a qu$ 
possa ser offendida=; e teria distinguido os casos de se se- 
guirem ou não os effeitos do crime, como distinguiu no art. 
142.% 143.*^ § un., 146.% 148.^ e outros. Todavia subsis- 
tem sempre as regras geraes sobre tentativa e crime frus- 
trado, que poderão ser invocadas e applicadas '. 

Por ultimo notaremos, que a providencia com que o le- 
gislador preveniu, no art. 148.'', uma omissão do Coa. Hesp., 
falhou aqui completamente, pois também aqui cumpria resal- 
var os casos em que pela perversidade da intenção, qualidade 
da acção e gravidade de suas consequências, o máximo da 
prisão maior. temporária não fosse correspondente ao crime, 
mas sim uma pen^ mais grave prevista na lei. Mas esta lei so» 
ria então especialíssima, e como tal, quando existir, prefere á 
disposição d'este art. 



* o Cod. da Baviera foi providentiuimo a estes respeitos, qualificando 
os factos com bastante clareza e precis&o no art. 305.® n.® l,^, seus auctoref 
como réus de traiç&o de estado em terceiro grau, e punindo com a detençfto de 
oito a deieseis annos aqueUe que, sem ter em vista uma traiçfto de primeira ou 
de segunda classe, conduzir um negocio de estado que lhe fosse confiado, seja 
no intuito de favorecer uma potencia estrangeira, seja para d*alii tirar algu- 
ma vantagem pessoal ; e conforme ao art. 806.®, com a detençfto de dois a 
oito anaps aqueUe que na pendência de uma reclamaç&o contra o Estado, o So- 
berano ou súbditos seus compatriotas, tiver dado causa directa á intervenção 
on interferência de uma potencia estrangeira na questfto, violar voluntária e 
scientemente os tratados, offender os chefes dos estados esteangeiros e seus em- 
baixadores ou representantes com caracter puUico. 

O moderno Cod. da Prússia limita-se a incriminar o facto de conduzir em 
detrimento do Estado uma negociaçSo, e eommina a pena de cinco a vinte 
annos de prisão. 



Digitized by VjOOQIC 
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ARTIGO 163.« 



- To(fe o portugner qtie revefar a (pmlqtier potentia 
eàftraffgeira amiga ou* neutra o segfedq de qnallqner ne- 
goeiação on expedição, ou lhe entregar os planos* de 
qjaaesquer meios de dfefeza áo Estado, sendo, em rasSo 
tfas suas fiincções,. instruído officialmente d^essa segre- 
da ou encarregjuiQ do deposito í esses plismoa, ojh tear 
do-os havido empregando mem illicilosv^s^á condâiar 
nado a^pri«ãQ ataiop tea^)ecaria ejAultaycaaíoima^saa 
i&^u, d& um) Ba t0eft> anuais. 

Aim. 2ôu^ nt^ 2.% 34^^ * nrf.;. 3»tí m* 4.% M'.^ e* f et 

Fbra que o Aieto* ctà) nrvekiçto oir dar crnimnniicaçfi» pdsstf 
MjMrtbTHie crimfn99D» quando feit» a unui dffçio nnniigfr os 
ireatto, nffi» llMta^ que o^ auc^mr do Miet» sija um* portaguw» 
eoBH? pareomni' in^oav a» pallmras de* Sfi. tatimêb' o* jporí»- 
guez=y mas é alem d'isso necessário qu«' «eja^ t'.% sabedioQ^' 
do segredo em rasão do seu officio; ou 2.**, depositário dos 
planos de meios de defeza do Estado; ou 3.^, que se tenha 
tornado senhor d'esses planos por meios illicitos. 

Logo, se a pessoa do delinquente se não achar em alguma 
d' estas circumstancias, a revelação ou a communicação não é 
crime. 

fato D&(^nofr paceeejtjwtoi. A «riraiBilidiide «visie^ ainda* 
qtie* enr irtcnor grau, a respeito de todo^ e qualquer portuguer 
e com alistciacç^o das mais circumstancias aqui contâupladas. 

O €(mI; da Baviera nem sequer dí«lifiguiu p«M mm iaerti* 
mihaçSo análoga o «iracter official do dfelinqueutle, como se 
yÊ do* avL 30^"" nu^ 2.''». poain4e qohl oito a ieitídm aoaiofr 
de' det^nçfio' aiquelie epie 

«...étant fonctionnaírê ou méhie simpTe $uj,et de VÉlat, 
«tfáHnouuiqHB ou livee ée& dépédies^ aeieà oik iêcrêUy ayaalL 
atrait à la constituition, aux droils ou atix fonctiom de rÉtatf.)r 
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A fottte doeste ikMta' •MAtmiiuiçlo ]Rive6e'Ia¥«r mi» o n."" 
a^ 4» wt. 142;'' e o ait. ikMi^ <ki' C^di iletp.. <knb # dH^ 
mCfr': l.^ ifue sBot e^pcfiiiefr artes arti ptva^ ts oo nwimiw i » 

geÍTA «miga mi nMHw; â;^ qve* esle aegwMÍo! avt c<»nipie«« 
hcDde e discrimina, para distinguir a pena^ o caso èd m noÁ^ 
cias»ou>Mg«edost serem havUbs )Mr meie» U«itos e^iúl» «ifficiaes. 

Concordam na^ incriminação df«ite BMfto^art. em fafi^%^ 
C9à. Pr., art^ M."" « 981% 'O^fiod. 4m BuwdteílM, arC. «t 1.% 
tl4/ e 1 i3.% e o Cod. 4» SMMteali», a»t. *7»i%^f76.^ e ITT.*^ 

O Codl <k BmsíI mmnMVM «(bMDÉe^^iKvart. TaL"", as ne« 
veUnCdea- mi oonHmmí«ttçic« feka» aO' itiitti^ov 

¥«do9 aceitos Cod; |)ariéai' MMdiitaM para o cas<^ a ta^ 
eniwíiiaçfio; am i m qem «fto baja^ailUMdé^oMfitiiça nem aoqui- 
sição fov meioa ilíimtofv Ã w íi do 9mmv «)«im«i» » toèDs>«s^ 
reveladores. 

Outrosiin todos estes Cod. se abstéem da imposição de 
multa. Somente o Fr. impunha a pena de confisco, que hoje 
ali se acha abolida ^ , 

A multa é aqui incompetente, porque não tem analogia 
alguma com o crime, a menos que se não provasse que o cri- 
minoso havia sido corrompido por dinheiro, alem de ser um 
confisco disfarçado e parcial se a fortuna do criminoso for 
absorvida ou mesmo não chegar para o pagamento. 

Quanto á prisão maior temporária, entendemos que podem 
trazer tão graves consequências os factos aqui mencionados, 
e é tão aggravante o abuso da confiança ou seja da parte 
o funccionario como depositário, assim como o é o da acqui- 
sÍ£|io. pov Biem toiq^s^ qfm aã* lieaítána» &m adniUir €!aaa 
penalidade, ae beo» qftw a qmcfttmm^ttmniftfliGr ma dlura^' e- 
amgmenJtada na intensidadb, Qom caracter penitenciário ^^ 

* MeHo Freire, no sea Eiw. do Cbd. Cr., tit. T3.« § 7.* tbrmulbu a tti- 
cAmihaçtt) nos segoiírtes termos : 

«£ tráiâor, propriamente IhUbndo, o que conlhi e descobre os segredW 
«tttkpoTtatrtes da republica ou do seu' fnrlncipe ao seu tuimigpo.» 
£ no $ 9.* declarava qué nSo fbsse reputado tal 

M...0 que rerdar os segredos públicos' que Ihé fomm conUbdos ao amigo 
«oti vassano da corda, w 

* Emíbctos de revelado qWe ofl^nda os interesse* da independência ou da 
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216 Código Pekal. 

O Cod. de 1837» art. 111.^, punia este crime com a pena 
de trabalhos públicos temporários, se por taes revelações a 
segurança do Estado não coireu algum perigo; e se correu, 
ainda que se nSo effeituasse, com a pena de morte. Estava 
muito longe, n'esta parte, dos principies da justiça e da ver- 
dade moral. 

O moderno Cod. da Prússia, no § 71.^, reduz a sua incri-r 
minação aos seguintes termos: 

a Será punido com trabalhos forçados de cinco a vinte an- 
«nos quem de propósito, sabendo que o bem do Estado em 
afrente de um governo estrangeiro exige a occultaçdo de cor- 
netas cousas, as communicar ao mesmo governo, como s9o pia- 
«nos de fortalezas, documentos, autos públicos ou noticias. i» 

Não exige portanto nem a existência do abuso de funoções 
nem acquisição d'esses esclarecimentos por meios illicitos. 



iategridade da naçSo, impde o Cod. do Branl, no art. 165.®, o dobro dai pe* 
nas impostas á revekíç&o, quando feita por um funccionario publico, entre ai 
quaes se comprehende a multa. Yeja-se Comm. ao art. S90.® 

O Cod. Hesp. também, no art. 274.**, previne a mesma h3rpothe8e de re- 
sultar grare damno para a causa publica, impondq n*esses casos « pena de in- 
habilitação perpetua, prislo maior e multa. 

Casoc p<Sde liaver tão graves em que o nosso máximo seja imposto, e 
equivalha assim á vida do condemnado, se maior de quarenta ou de cin* 
coenta annos, e a aggravação da multa por um a três annos, ou condui ao 
confisco ou a um acréscimo de pena corporal em ialta de pagamento. 

A temporalidade portanto da- pena attim composta ou se converte em 
perpetua ou se approxima d'ella, em muitos casos. Não tem pois os cara- 
cteres de mais moderada, como era bastante nas hypotheses do art. 
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Artigo 164.^ 217 



ARTIQO ld4.» 



Todo o portuguez que, violando os Regulamentos 
policiaes, se passar para paiz estrangeiro neutro ou ami- 
go, será condemnado em multa, conforme a sua renda, 
de um mez a um anno. 

I único. Se for em tempo de guerra, a pena será a 
prisão correccional. 

Art. 30." n." 1." e 4.% art. 38." e ref. 



Em these geral deve ser, como notámos ao art. 145.**, li- 
vre a cada um ausentar-se do reino como e para onde lhe 
convenha, devendo comtudo satisfazer aos regulamentos de po- 
licia. 

Se se ausentar sem satisfazer a esta condição, mas n&o 
praticar em paiz estrangeiro facto algum por onde perca os 
direitos de cidadão, conforme á lei fundamental do Estado ou 
ás leis vigentes, somente deve ser condemnado em multa no 
seu regresso ao reino, nSo como réu de crime ou delicto, mas 
de contravenção, e a multa, que nSo deve ser excessiva, nfio 
é então um castigo penitenciário ou de expiação propriamente 
dita, mas uma formula de admoestação ou de reprovação que 
a lei auctorisa, pela desobediência aos regulamentos de polícia. 

A multa portanto comminada no presente art. não merece 
a nossa censura, excepto quanto ao excesso e arbitrio que es- 
tabelece, podendo ir até um anno. 

Não nos acontece p mesmo quanto á disposição do § un., 
com a qual não podemos conformar-nos*. 

, As rasôes que ponderámos ao cit. art. 146.** e § un. .pro- 
cedem aqui com mais força. » o/:Ju 

Se a ausência se verifica não só por um modo inoffensivo, 

«|)it*>ò«ugiiiieDtt]l da pè«a ftlib}4i<^^<3<> f ^^•«''«^■^-«i^birtdAtl^^i^ 
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itias o cidadão procura, não um paiz dosso inimigo, masJ[ou- 
tro amigo ou neutro, a circumstancia de ser em tempo de 
guerra não tem em si uBsa gratidade tal que não só trans- 
forme a simples contravenção em delicto, mas lhe faça corres- 
ponder a prisão correccional que pôde ir até três annos, como 
na fhypotbese do § un«, do ^to art «mbore aem a aggravação 
da miàta qne ali ^ eonimina. 

Pelo menos 4»» aqui adoptavel a restricção que se encon- 
tra no Cod. Hesp., art. 153.*, para que similhante incrimi- 
nação só tivesse logar quando por excepção ou motivos de 
alta politica o governo prohibisse a saída do reino: 

«... quancb lo huviére prohibido el gobierno. » 

Este facto que pôde ter, e tem de ordinário como causa 
moral determinante o sentimento e a vontade de buscar meios 
de sustento ou de ^balbo em paiz estranbo durante uma 
^^ma,; de evkar o peri^» 4e crimes ou 4e reincideacias, eofl* 
jequeofiàa tão frequente tia pureza e tfidtgeMÍa; de oonqnb^ 
tar, por actos de valor ou de coragem, a gloria e um nome 
que batire e ^seu fiaiz; de dar ^n resultado a perícia militar, 
que jé Jftem ae. aprende no neío dos coedbates. e lidas mílitan», 
oio lêem emv&i cameteres moraes wm políticos que o Êtoam 
veveatir especialmente dos 4a criminalidade legal. 

Uma:úmilhai^ incrimioa^ poeode alen d'is60 cem rala- 
rdes intariiaeioiiaes, em qve é preciao attender á reciprocida- 
de <Mi, Aio. reciprocidade de disposições análogas on diversas^ 
M«i o que os mssos pre^edimeatos preventivos ou repressi*- 
viasy)e« tempo de gMerra ou acabada afiienit, podaia dar lof^r 
am.a.ffeprêsakas ou a serias t^eeiamaçSes per parle de nações 
amigas em sMtras que «'essas relações se não regulam pelo 
direito privado de cada uma d'dlas, mas pelos principios inaís 
geoalneate reoebidos como 4e direito internacional aii}eito a 
contestações entre os ^verãos, por alo haver fóra de trata- 
dos positivos cd4igo on carta alguma d'esse direito oamo po- 
sitivo ». ^ ; ' -. 
'':\: l-.--:: ''':: ; ^^t ■-^ '- :. - r ^^ . • -.. - ^ ■> 

1 NSo é esta uma apprehensio cuja possibilidade factos positivos n&o de- 
líyiii ^ f íij ii TlHifl s u o í» \giÊÍmB^o^éí¥XH&Í^9%Êainm MtCPietas iqglewttqtie vinte 
f 4et%.«»kM^ fr i ff iti pn fri» da ^^gilo^slvafgaíia^ .i^cei^m^iite 4ke«cMo«iBiii 
Malta, foram presos iia Toscana é em Parma, sendo os nfcti^o<| àfc ^ " ~ 
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À 4âpo»9Íto iKirtuiJI» Bã« é adefonia fa iCoaor anúgos, e 
pôde pelo contrario ser causa de compromettimentos naekmei» 
por^pe é diienttos -ès naçõa cpie as aaída» de potíbigueies em 
lempo de ipwim, omn «woioçfto das .lÉedidas poHciaes, 'hfio de 
termais difficaria, cpoifi ifue Man de ser naais raevoDBMaate nre^ 
ptiwdaa qmaefli rtempo de foz. 

A nação que «e qanar utiJisar doa nosaol kianaB ou se 
iif^r tftíltsado preiendoé qi» o naMo ^ifVttriH) miíonie a re- 
kzaffto dos ronvlameiítoft de potkna durante a guen», e ^pe 
o iminiMerie ^driica nfeproaada ooaAra ^la JnTmctovas ^laspom 
dtdla. 

A nçlo a gvara nia twiF Cií iw iiii feMes aasilijai inslarÉ 
prio «amtvarnk, para qu&.a nesia polioía seja aatixa e celtea 
em tempo de guerra» e a mma junlíça inaEanml dcfois 
^•ifHa* 

O ^gawsnio pôde ver-se par este moda juaito eoabafaçada 
para «wteratfr a soa jmilndidade, e de frolo em facto» de 
omissão em omissão» aoiwyfle eavaivido nafjnrra^^pioTocmdo 
aa «eptrasaUia* 

A nautialtdade (vigavosmaente ^baamada é a '^fw coavem 
a tiaçâas ds legunda wdeaa, a iPoitogal egpacialmaiite^pela 8m. 
posição geographica, pela preoitôotbaaoaraoB ÍMiiccírostpaia 
^awnrohFsr aa vOralkMmMisiitea oBOfaa e^atotiamaes de Kfue ca- 
teae; <je par ista, mm ^aigar da wcríiiinMf&a do §ian. -paraagf* 
ipmraç&o» «eria, a aaiaa rmts prefervval comignap-ae «ura pchi* 
txpia oBOtiario» ipial € «de uma líèaadade çasí abaalota tm 
tempo de gvanra* 

JEnm lilierdade tHe aaria '^stãa «m «bvar a«m «aiadlío hh 
diraeto a nankiHBa das (oaoSas, imas una eansaqueacia darí* 
vada de uma lei preexistente, imparcial e politica^ tiiwditada 
évpnm para fiadas aa^etontualidadbs^deaaiidermasmeysquanto 
aM taalfieilonea» coDfklanii^^ para «ttamaçãa 4a pena oíbiih 
|iD<da.aitasAoia» a»iiaturesa dp nakâcaa^ia^aaipaftnaQia.eadf^ 
frimentos corporaes a (pé wiísilpmitúmfímléb f^iÉ^bufao»- 
luntaria ou parte d'ella. 

dia mandados para Mantua pel6.èfiti^ ftéfli f t tt BSeBlifcdnitil Mbri^eltraii- 
aaroiyi^ iirtiiÉA^ilAU iieèéf u>e Mm QitiisfiitflMMMBti8lMr»adao'logar 
a reclamaçSes por pàfte(^d.tonMÉ>*UKkpik'> °.6 .vil ,.aT>iai s^I^^H ,nrU*riO 
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SaO Código Penal. 

Portanto proporíamos uma substituído nos termos se- 
guintes; 

<xOs malfeitores porém que se evadirem clandestinamente 
«com violação dos regulamentos de policia para naçdo neutra 
«ou inimiga, em tempo de gu^ra, serão processados e con- 
«demnadoSy aggravada a pena correspondente aos malefícios 
«por que se acharem ou forem pronunciados.» 

«Cessa esta disposição se aos ditos malefícios correspon- 
«der pena inferior á de prísão correccional até ao seu maxi- 
«mo e os malfeitores estiverem ausentes por mais de cinco 
«annos, ou se essa ausência exceder um terço mais que o ma- 
«ximo da mesma pena especialmente prescripto na lei, ou se 
«no serviço militar de qualquer nação belligerante justifíca- 
«rem haver entrado em combates, o 

«Se aos malefícios corresponder pena maior que a correc* 
«cionaU as mutilaçdes e ferimentos recebidos na guerra terão 
«o valor de uma ou mais circumstancías attenuantes para ser 
«modificada, segundo as regras geraes.» 

Assim conservaríamos uma perfeita neutralidade, deixando 
aos súbditos portuguezes a inteira liberdade de escolha entre 
uma e outra das naçdes belligerantes, sem fazer innavação ai- 
guma em favor de qualquer d'elUs. 

Certo é, como diz Vatel >, que sería absurdo pretender soo- 
correr por qualquer modo indirecto duas naçdes inimigas pela 
impossibilidade de o fazer com igualdade. Mas não estamos 
n'esse caso, porque os actos individuaes^ consequência da fa- 
culdade concedida aos cidadãos antes de qualquer guerra e 
com abstracção de qualquer paiz, não offende depois nenhum 
d'elles, por pão ter a intencionalidade de soccorro por parte 
do governo. 

aLes nations neutros doivent s'abstenir d'ifUroduir€ pen- 
^dant la guerre, dans leurs rapports avec Tune des nations 
«bélligerantes, des innovaíions qui favorables à celle-là, tour- 
•«nerfiifBit^aa dát9ifnftlltl'dbi)!autEe^ii»[) r. '">..-io j-:o> /'>mi')ííiíi1 

.jJí «'!■ 'jí-u.Li [u> í.l-wíliiul 
Ortolan, Règlet intern., lir. 3.<> cii^jlu* JhDm*i!K.^ip^fi4w^ • . •,• u.j íí.i a 
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Amnoo ÍS6.'' 2Bi 



ARTIGO 155.» 



Todo O portngnez qae se naturalisar em paiz es- 
trangeiro ou que aceitar condecoração ou emprego de 
uma potencia estrangeira, sem auctorisaçâo do Governo, 
será condemnado na pena da perda dos direitos poli- 
ticos. 

§ 1.^ Se aceitar serviço, sem auctorisação do Go- 
verno, em navio estrangeiro de guerra ou mercante, se- 
rá, alem da referida pena, condemnado em prisão cor- 
reccional. 

§ %^ Se estiver fora do território portugnez e tomar 
serviço em algum navio mercante estrangeiro, dando 
parte ao respectivo agente consular portuguez, cessará 
a disposição do | antecedente se não continuar a servir 
sem licença do Governo, depois que lhe tiver sido pos- 
sivel obte-la. 



Salvo o respeito á lei nSo considerámos sustentável a dis- 
posição d'este «rt. Quem se naturalisa em paiz estrangeiro su- 
jeita-se voluntariamente á perda dos direitos de cidadão por- 
tuguez, Qomo é expresso na lei fundamental do Estado, e por 
esse facto ficou sendo um estrangeiro. Nao carece de processo 
nem de sentença. A perda dos direitos políticos como pena 
é menos que a perda dos de cidadão, ou antes é effeito de 
um acto voluntário e não de uma sentença condemnatoria. 

Carta Gonst., art. 8.^: aPerde os direitos de cidadão por- 
tuguez: 

«§ 1.* O que se naturalisar em paiz estrangeiro ^» 

' Por direito fiiftiRez nimca nmft nataralisaçSo sem auctorisaçfto, e mdi- 

MO -quando anctorisada, equipara em tado e por tudo um francês a um ettran« 

gelro, porqne se tomar as armas eontra a França é punido com as mesmas 

penas qne um francez qualquer, conrorme ao Cod. Pen., Decreto de 6 de 

TOL. IT. 1$ 
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O mesmo dizemos pelo que respeita ao cidadão que aceita 
condecoração ou emprego de uma nação estrangeira sem au- 
ctorisação do goverjio. 

Carta Const,, cit. art. 8.*": 

«§ 2.^ O que, sem licença do Rei, aceitar emprego, pen- 
csão ou condecoração de qualquer governo estrangeiro.» 

No primeiro caso temos uma renuncia clara, manifesta. 
Assim como deixa de ser christão o que abandona a lei de 
Christo para abraçar a de Mafoma, assim também deixa de 
ser portuguez o que abandona a sua pátria para se prender 
a vincules sociaes que lhe eram estranhos ^ 

No segundo caso temos unia renuncia virtual, presumida, 
com os mesmos effeitos. Todos os portuguezes sabem que per- 
dem os direitos de cidadão, quando sem auctorisação do go- 
verno aceitem emprego, pensão ou condecoração de um go- 
verno estrangeiro K 

Portanto, nas hypotheses do art., podia uma declaração 
da perda dos direitos de cidadão encontrar-se em um Cod. 
Civil, ou em uma lei regulamentar dos art. SJ" e 9.** da Carta, 
ou mesmo para o effeito de fixar o direito do voto em elei- 
ções publicas, como assim se tem praticado em todas as leis 
d'ellas e ainda ultimamente no Decreto de 30 de Setembro 
de 1852, mas nunca em um Cod. Pen. 

Abril de 1809 e de 13 de Agosto de 1811. Entre nós, desde que a Carta 
Const., no art. 8.®, excluiu do numero dos cidadãos portuguezes os naturali- 
tados em paiz estrangeiro, sem distinguir se, com auctorisçSo ou sem ella, 
nlo podem deixar de ser para todos os effeitos considerados como estrangeiros. 

Uma pátria adoptiva substitue ou deve substituir inteiramente a pátria 
de nascimento, e seria incoherente e repugnante que os naturalisados perdes- 
sem os direitos civis e ao mesmo tempo ficassem sujeitos a alguma ou algn* 
mas das obrigações correlativas. ' 

' A prova porém da naturalisação em paiz estrangeiro deve ser authen- 
tica e solemne, nos termos que vigorarem n^esse mesmo paiz, segundo a regra 
z=locíi8 regit actum=^ e sempre de modo que os tribunaes examinem somente a 
forma probante sem se intrometterem a julgar da validade do acto ou actos em 
8i mesmos constitutivos da naturalisação. Gand., Cod. des étrangers, n.^ £54.* 

* Esta Incriminação, alem de não ter verdade moral nem social, é dimi- 
nuta por omittir o caso da aceitação de pendão, A Carla contemplou este facto 
como igual na significação civica ou politica, e considerada em si mesma a 
graça puramente honorifica p<Sde ser de muito menor importância que outra 
paramente lucrativa; o porte de uma fita, que o goso de meios que segurem, 
completem ou auxiliem a subsistência. 
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Os factos incriminados não sfto delictos moraes» factos il- 
licitos em si mesmos, são factos voluntários que importam» 
segando a lei constitutiva da nação» renuncia dos direitos de 
cidadão. 

Assim se encontra a competente declaração no Cod. de 
[), art. 17.°: 

nLa gtudiíé de françaiê se perdra: 1.°» par la natura^ 
^lisatian acquise em pays étranger; 2.°» par Tacceptation » 
«non autorisée par le roi» de fonctions publiques conferées 
«par un gouvernement étranger; 3.°» par tout établissement 
«cfait en pays étranger, sans espoir de retour.x> 

O Decreto de 26 de Agosto de 1811, tão rigoroso con- 
tra os franceies naturalisados em paiz estrangeiro, exigindo 
auctorisação previa, declara no tit. 2.** n."* 11.** que, se os na- 
turalisados sem ella são achados depois sobre o território 
francez, devem ser apprehendidos e reconduzidos para fora das 
fronteiras, e que sé em caso de reincidência possam ser met- 
tidos em processo e condemnados em prisão que nem possa ser 
por menos de um anno nem por mais de dez. 

Portanto n'esse paiz o facto dos naturalisados não dá logar 
a processo nem a condemnação alguma, ainda que voltem ao 
reino, nem mesmo o facto da volta, mas só o da desobediên- 
cia reiterada á lei que lhes veda a entrada no território francez 

Um governo estrangeiro p<Sde ganhar affeiçoados tanto prodígalisando dis- 
tincções, como espargindo o oiro a mftos largas. A efficacia dos meios depende 
das paixões diversas de cada um. 

E mesmo que a pevda dos direitos políticos podesse aqui ser considerada 
como pena, que não é nem pôde ser, porque um effeito nfto p<5de nascer de 
uma sentença de condemnação^ quando esse effeito já é facto material, politi- 
co e jurídico consummado, proveniente do da naturalisação, a penalidade seria 
inconstitucional por diminuta, por isso que, nos termos da Carta, os assim na- 
turalisados perdem não aó os direitos políticos, mas todos os civicos ou civis 
propriamente ditos, isto é, que não 'são do direito das gentes, e que sem terem 
o caracter áe políticos lAo podem competir senão dadas certas condições, uma 
das quaes seja a de português. 

Todavia n^esta parte e com quanto o Cod. em parte alguma distinga os 
direitos civis n*estas duas espécies, tendo vagamente fallado d*elles no art. 
58.^ $ £.®, os direitos civis propriamente ditos podem dizer-se uma conse- 
quência da perda dos políticos, nos termos do art. 57 .®, ficando porém sem- 
pre n'Í8so mesmo subsistente um transtorno de idéas contra a disposição da 
Carta, por isso que se converte em effeito a causa e esta em effeito, sem ver- 
dade alguma nem moral nem constitucional. 
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•sem a«etorÍ9aç5o do ^av«ni^ ewto por i wi a espécie -^e bani- 
jkhío ij^o jnre fulflimftdo «on^a m ^e assim renegnn 4a 
f)atrta. 

Nas mesmas circumstancias que o naturalisado fica « ^foe 
«igoiáica per -um modo daro « terminante a sua vontade de 
mais não ser cidadão portuguez, pelo facto de «oeitar >en^prêg0 
Mm au€torís»(fio, ou funepôe» pubtiçM^ s^unéo a expressão 
do Cod.: Fr., isto é, a=wn^ milkar=^ ovl funcçôes t=j»- 
ikii)ã8, udmini^ênaiiDa^ ou juáiciariastr=^ oomo bem distifH 
^uin ««firo Decreto de Napoh^k) com data de 6 de Abril de 
1809, tit. 3.^SS l.*^e2.^ 

Mas, ^om quanto a Carta considere na mesma linba de 
conta a aceitaçáo ée penta»^ que o Cod. oqui omi<1;e, e a de 
«wáecora^, que o Godk aqui compreiíende, entendemos qoe 
é de justiça dedhtrar^se por iei não se deverem entender esptes 
áois factos, como significativos de renwicia ée -direitos de ei- 
daddo português, sen5o4}iiando oasstm^agraciadoseacfae resi- 
éinde wô paiz tMrtmgeiro retfeeiive. 

Á rasão é porque a presumpção constitucional d'esseaban* 
doBO é combatida por outra resultante do fecto da conserva- 
ção do agraciado fora d'esse paiz, permanecendo no reino ou 
(érfk d'elle, mas em paíi diverso. 

Somente pois deveria ter logar oontemplar-se no €od. 
Pen., como facto punível correccionalmente, o da aceitação de 
oondeooração ou de pea^k> de governo estrangeiro, sem au- 
ctorisação do governo portuguez, estando o agraciado no reino. 

Mas para este caso con8ÍderáHK>s íncoHip^iite a perda de 
direitos politicos, porque: 1.®, é perpetua, e nós condemnâmos 
toda a perpetuidade nas penas; 2.% porque é pena principal, 
quaikdo só pôde seguir-se oomo effeito de outra pena, nos termos 
da Carta, qual é a da perda dos direitos de cidadão portuguez. 

No caso da pensão a pena análoga seria a de prisão de 
um a três mezes, e em logar de multa o perdímento de ttoéa 
e qualquer quantia que se recebesse ou vencesse; e no caso de 
condecor^ação a prisão de aeis nieces a um anuo, com suspensio 
de direitos poUticos pelo mesmo tempo, mas sem os effeítos 
marcados no art. 57.'', meramente juridicos, segundo o Cod. 

No mesmo caso das pemõei cuoapriria ainda fiizer 
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ej^pcle & iave» da» mulheree S do» sesafenarios^dos^hoBMBSr 
dík <»aipor ou illtteratos eu dosr mtrblieurog» seMados ou mean 
m«i paiwBOs^. que iBei»ce§Mmt uiaa graça pecuniária doa go^ 
va*no8 estrangeiros, em reconhecimenta de aetoa de iuinauí* 
dada ou de eoi^tgera mioav preitades em ra¥or de pesaeas ou 
de. p ro pti ad a d e ertrangeica. 

Cessa»' enlio aarasôes da legialodor. O mesmo dname» 
daa^ eondeoeMçies eooeedida^ por causa de mérito artistíoo*. 
Niestes. e oulsos^ easoa similhaates* a aeeilação smt a aucto-^ 
nsaç8o do governo* niopóde acarretar iiieo»vemeiites pevigo^ 
S0&. A boa ordem disciplinar somente pôde então perroittir Ov 
j^na de prisSo^ou de multa, de três a trinta dias, como simn 
pks-eoBtFaveiK^ que é, euada. mais, restricta porém á cobk 
ânm^ão^pam u^. e ofto^mpliada &.auct(>risaçdo paca aceitan 
Qão noa termos do §, 

PovuUimo dextoBiOft aetar que o Cod.^ estabelecendo nqui 
Gomo^pevApriiíeipal UAft peipotuay.qual èada perda dos ài^ 

* 'BAMfto consto À mtarrilMi^' e «eus- effdtw h» eu Françai uibí a^is» 
do.4^oiui9lho*d^B8tado, com dat&xle IS de Maio de 1819^ approvado emiSa^ 
declarando que o Decreto de £6 de Agosto de J811 sobre tal objecto nSo é 
af pHcavel ás mulheres. Rte procede com mais rasio a rapei tò d*eatéiios8o art. 

JS emiTeniade qve signiêb» aq«i, quadio á«' molhares, a-pentládade d«» 
perda dos direitos políticos, se ellas qnasi que os n&o gosam? 

O exercício de funcçdes ecclesíastícas em paíi estrangeiro, sem aucfori- 
sftçfto d« go^mo, nSo- se comrider» compfehendido em Fipança, assim como as 
dcHnedlBev aduogado a eiitraa q«e nfto-sejao^^^nferidaa paio goverao e8tDaa»% 
geirowMas o Cod., apropriando a palavra r=z empregado^ aos ecclesiasticos, 
no art. ia.° n.® 9.*, e usando aqui da de = emprego = sme referencia a 
OrtoiBa^o» de fottcrao •estoftBgeiro, iUMs.8d*oam TtílB^=apotêweia^e$$ran^ 
g0ÍÊPa^=iv vbX comporta estas modificaçSes da juiisprudencia írancoa, e por^. 
taiito offerece uma lacuna que pôde dar logar a uma interpretação absoluta, 
cxnno é' a reMiHant^ da letisr do art. 

Todavia, como o exercício das funcçdes religiosas f<$ra do fuiw nSodtf- 
pepide das ieis civis, mas se der iva- do próprio poder dos ministros da Igreja, 
que somente quanto ao mesmo etepeicio podem ficar sujeitos ás providencia» 
m^mnente pMieiaes ou de-emlisarpubtleado» retpeetrvos governoe, em eujos 
t««ritorftos o .poatioaiveir e das qpaeajiada recebem eomo delegtç^o tempM9kl„ 
n$0'deve esse lacto considecar-se prohibido nos termos d''este art. 

De outra forma poréiti se deve considerar o caso de aceitação de um be*- 
iMitio» curado, qiMremnitíluai «adrega 'no pais esaradgeiro, eu mesmo a oolfo^ 
ç|^debiqMido<^.)P«rMAsM, qna habilite um eccleaiastico com ooiaracler epis^. 
copal seni> exame prévio das respectivas bulias de consagração com, violação 
diesprerogativas áet cor(hi, e>n*est8 coufbrmidade existem* na mesma Fhtuçii 
o«ile«wti»de7^d«>J«wÍM«dmiaaB)e de 6de jMinl.di»l#a9, 
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reitos políticos, constítue por um lado o que destroe por ou- 
tro, poisque admitte n'esta hypothese a rehabilitação passa- 
dos quinze e mais três annos de interdicção, nos termos do 
art. 129.^ §§ 2.^ e 3.^ 

Assim a penalidade, tendo effeitos menores que a perda 
dos direitos de cidadão, não camminada mas declarada no 
art. 9.® da Carta, vem a destruir a disposição da mesma Carta, 
e não menos a do Decreto com força de lei de 22 de Outu- 
bro de 1836, estabelecendo, não só que os portuguezes que 
se tiverem tornado brazileiros recuperem a qualidade de ci- 
dadãos portuguezes, logo que regressando a estes reinos de- 
clarem o seu desejo perante qualquer camará municipal, mas 
em geral que toados os portuguezes que se tiverem tornado 
cidadãos de outro qualquer paiz recuperem a mesma qualidade 
pelo dito seu regresso para no reino fixar o seu domicilip. 

Alem d'isso, um dos graves inconvenientes que resultam 
da adopção da perda dos direitos politicos como elemento de 
penalicUide é conservar á mulher casada com um portuguez, 
que se naturalisar em paiz estrangeiro, os direitos civis espe^ 
eiaes que seu marido perdera, nos termos do art. 57.^, porque 
nenhuma pena passa da pessoa do delinquente, segundo a Carta 
e o Cod., e nem o estado civil pôde ser perdido por facto 
alheio. 

Se o facto não fosse, como foi incompetentemente consi- 
derado como sujeito a uma pena, a questão seria regida por 
outros princípios, qual o de que a mulher segue a condição 
de seu marido, embora acompanhando-o não faça mais que 
cumprir um dever moral, politico e religioso, ficando-lhe salvo, 
no caso de viuvez, reclamar a reintegração, nos termos do cit 
Decr. de 1836. 

Quanto ao que «e dispõe no § 1.** do presente art. se of- 
ferecem desde logo as seguintes observações: 1.*, de que me- 
reça uma contemplação especial o serviço militar em navio de 
guerra de uma nação estrangeira, e a não merecesse o seíriço 
militai* no exercito de terra, que se acha envolvido e confun- 
dido no art., com todo e qualquer outro serviço; 2.', què esta 
contemplação especial suba a ponto de se considerar a incrimi- 
nação de tal gravidade, que á pena da perda dos direitos po- 
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líticos se accomiilassela de^prisfto correccioDal ; 3/» que a mesma 
incrimÍDaçlo se assimilhasse e applicasse, em tudo e por tudo 
ao serviço nào militar em nado mercante; 4.% que nio dis- 
tinguisse entre aquelles que tomam serviço de marinhagem 
como simples marinheiros o^ operários, e aquelles que o to- 
mam como commandantes, capitães ou officiaes. 

Somente drcumstancias accidentaes e transitórias pode- 
riam motivar esta distincçSo, entre duas espécies de serviço 
militar; mas entio devia este objecto ser regulado por uma lei 
especial e transitória, e nHo incluir-se .em o Cod. Pen. que é 
uma lei com caracter permanente. 

Essas circumstancias accidentaes motivariam, pelo con- 
trario, o dispensar-se em tempos de paz e mesmo de guerra, 
nSo se tratando de paiz inimigo, qualquer auctorisaçSo, para 
le nHo pôran estorvos á aprendizagem e pratica da marinha- 
gem, que mal podemos fazer a bordo de nossos navios pelo es- 
tado decadente da nossa marinha, e mesmo que florecente 
fosse nos seria sempre útil por todos os meios e modos o 
serviço a bordo de navios estrangeiros, principalmente dos de 
guerra, pertencentes a naçdes marítimas como nós fomos, e 
como precisámos de tomar a ser um dia. 

Se o Cod. applicasse a disposição do art. antecedente na 
hypothese d'este §, isto é, que a incríminaÇlo consistisse so- 
mente na violação dos regulamentos policiaes, quando se tra- 
tasse de passar ao serviço de navios mercantes, ou mesmo 
de guerra, mas somente para trípulação ou trabalho de ma- 
nobra e limpeza, não* seria fora de propósito; porque passar 
então a bordo de um navio estrangeiro é o mesmo que tran^ 

Sortar-se a terrítorío estrangeiro a exercer um ramo de in- 
ustría: mas n'esse caso a perda dos direitos politicos e com 
ella a dos civis especiaes ou propriamente ditos seria exorbi- 
tante e mal cabida. 

Não vemos portanto verdade moral n'esta incriminação, 
nem conveniência, nem competência do Cod. Pep. para a com- 
prehensão do facto como delicto punivel. 

Debalde procurámos um modelo ou fonte d'ella em todos 
os Cod. que fazem objecto da nossa confrontação. 

Depois^ quando e como se ha de impor esta penalidade? 
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Sobretudo* ppsém def»l0jrAflio& que lâo fosse aiqui^.CM em 
qpalquer ottlro k>gar doeste cafu» iwarj^oinudo o .{êcU> dV 
quelle que, sem auctoriaafão do goverao, selicUasfie e obúr- 
3í«sse de um governo esbrangeUro carta de corso. Erte§ trata 
a^iMDte do aarviço «m «Mmío de guerra de tm e^éêdo €h- 
iÊSnngeiro ou mÊrcante. O navio aruiada em emtsa é jitrtiott* 
IfiiT do corsário» de qiiem Ui'o confia ou de seus sooios, e c^mm 
de ser mercante por não ser Hiercafitil o seU'Objecto» mas ode 
£<90perar uaguenra, embora sc^ quasi ses^pie iucoativo do 
Goimrto mna esj^cuta^o de interesse, e nSo a gloria lesiii- 
lifliiie doa perigos* e dcMS combatea. 

IkM similbaate inorkmaaçjlo se ackava na Leifr. de tO «k 
Abril de lS2$^arL a."" § 1.% eoiao DAt«r«Mé ao art. Xêâk.^ 
d^e^te mesmo cap^; e o.qyte fmia (aa. S4»bresair a* omi^sio^ ,é 
^ aswiplo dado pdo Cod^ do Braiil no art« S^."" § l."", oeia^ 
ajderaudo CMno ciime de pirataria o facto de aoeitar «carta 
de corso de um govmno eatrangairo sem competente .amI^ 
risação», e impondo a prisio oom trabalho de doía a .«Âto 
annos. 

Quanto á poBalidade estabelecida», se drj[>erda doa^tírmlot 
poliUeos reduz de facto e atteata a disposi^ do art. S7,^ 
o delinquente k ooudiç&ode estrangeiro, a .aggravaçSo da 
priiào cofrecdenal, (jpie.se acrescenta, é indesculpável, mu* 
une quando n8o se trata de emprego, mas em geral de a»»^ 
vi^ ou trabalha. A aceitaçSo de Mrvdça nlo é eiimct. wa^ 
vvirte-se em crime pda fdta de andarisafãe; é n'esta poia 
ipie consiste a ín/rocfgo, e temos assim uma. simples oowtím* 
vt^uçao, a que a perda doa direitos políticos^ perna «loíor^ao* 
gundo o Cod., e aggravada com a corre ccí(mai,.s6 toruu absuada 
einadmissivel. 

Uma penalidade tal considerada ,pelo lado da íutimidaib^ 
somente servirá de impeUir oinfiractor acommetler umDOifá^ . 
(jMlto reprovado que éymas ndo devia sersegundo o Cod., o 
da naturalísat^o, vindo assim a reduuJhse a peuaUdaide «aas 
ímmM imflee do .presente art. 



Digitized by VjOOQIC 



Murii^ parque «a-o^pftdefiiãOrtivarw^iia^MP^ 

d«lÍDfpiwta6 J)'«st6 ^6M«iiic««i e«tiMU»«r oasdí^^ue o(B| que 
I^Mi.iUreUeSíi.poUticeg^fÂatiaíeka.a-yef^ oarrefodoaaU &m» 
esta não tem por effeiio a perda, mas só a^mifânêm d^s Àh- 
MÍtoS! po}Uieqs^ tonU) pel^ <jiif««Híãa ^mzl 4a art. Si."" como 
pi$lii <iíyi«aar4o |ma^(e^§«<^tque Hão tívwMniMinÂo^i^ec- 
QC9:em ^sses .direitpa, voltam/ 4 sociedade. seHir4«fie»deiicia,de 
rehabilitação, art. 129.^, com a capacidade legal para exercer 
os direitos politicos, para que se habilitarem, em quanto que 
os outros nas mesmas circumstancias ficam inhabeis perpe- 
tuamente ou pelo menos interdictos em quanto não passarem 
não menos de dezoito annos de interdicção, ou quinze e mais 
tres^, conforme aos §§ 2.° e 3.° do art. 129.*^ 

Toda a critica fica inferior a similhantes anomalias I 

Quanto finalmente á disposição do § 2.^, a disposição é 
justa. Releva da pena n'esta hypothese. £ em verdade seria 
um requinte de injustiça e de crueldade fazer a um portu- 
guez, ausente em paiz estrangeiro, crime de procurar a bordo 
de navio de guerra ou mercante um trabalho, salário ou sub- 
sistência, sem previa auctorisação do governo. 

£ se não houver agente consular no sitio em que tomar 
serviço? Se o cidadão portuguez for tomado em alto mar, pas- 
sando-se de um navio em que fosse como passageiro? Se o 
capitão de um navio mercante portuguez quizer e poder dis- 
pensar alguns homens da sua tripulação para soccorrer um na- 
vio estrangeiro mercante ou de guerra que d'elles careça? Se 
08 portuguezes embarcados acharem, em caso de naufrágio e 
abandono do navio, não só soccorro, mas até serviço? Como 
é que então se ha de supprir a falta de agente consular? 

O que é impossivel a ninguém obriga. Os casos de força 
maior sempre se entendem resalvados nas leis. Assim o reco- 
nhece, nem podia deixar de reconhecer, o Cod. no n.^ 2.^ 
do art. 14.° 
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Effectiyamente o art. nlo exige a previa auctorisa^o, e 
somente a participado logo que possa fazer-se, assim como 
auctorisa o senriçò sem licença até que seja postivel obte-la; 
possibilidade que deve ser tomada ndo em sentido absoluto, 
mas relativo e com toda a latitude, porque constitue um ele- 
mento condicional da penalidade, que, por nlo ser definido 
na lei, cumpre seja entendido no sentido mais favorável, ex- 
cluidos os mesmos actos de negligencia ou desmazelo em se 
dar a participação. 

O Cod. poderia ter preenchido esta lacuna, determinando 
que a participação a que se refere se fizesse ao agente con- 
sular do primeiro ou segundo porto a que abordasse o navio. 
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ARTIGO 156.» 

I 

Qualquer pessoa, que sem auctorisaçSo do Governo 
recrutar ou fizer recrutar, assalariar ou fizer assalariar 
gente para o serviço militar ou marítimo estrangeiro, 
ou procurar armas ou embarcações ou munições para o 
mesmo fim, será condemnado no maxjimo da prisão cor- 
reccional, e no máximo da multa. 

§ único. Se o criminoso for estrangeiro, será expulso 
temporariamente. 

Este art. parece ser tirado, quanto á redacçHo, do art. 22.° 
do Cod. Pen. Fr.: 

« Seront punis de mort ceux qui auront leve ou fait le- 
«ver des troupes armées, engagé ou enrôlé, fait engager ou 
«enr6ier des soldats, ou leur auront foumi ou procure des 
«armes ou munitions, sans ordre ou autorísation du gouver- 
«nement.D 

Péla collocaçao que ali tem este art. é fora de duvid 
que somente é applicavel ao caso em que se provar, que o 
recrutamentos tinham por fim perturbar a segurança interna 
do paiz. O tribunal de cassaçSo de Paris, por accordão de 13 
de Fevereiro de 1823, decidiu que esta prova era inútil, e 
que no silencio da lei se devia considen^r somente o facto ma- 
terial, com abstracção do seu fim. 

Mas Chauveau e Helie, Théorie du Cod. Pen., cap. 18.®» 
demonstram que esta doutrina é inteiramente contraria á lei, 
e que nem o legislador podia ter a intençUo de ferir com a 
pena de morte attentados de outra natureza. 

Tratando-se de recrutamento para um paiz estrangeiro nSo 
se poderia justificar símilhante pena. Este facto nlo é crimi- 
noso em si mesmo, mas somente quando ou o fim nlo é ho- 
nesto, ou se dá violação das leis de policia, de ordem ou de con- 
veniência publica. É o egoismo da própria conservação, dei- 
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xando os partidos ou as potencias belligerantes entregues a 
si mesmasy quando um auxilio d'esta natureza poderia ou 
salva-las ou dar & 'guerra, uiiia^ s«)uçllo mais rápida e mais 
honrosa. 

O nosso God. porém aproveitou a incriminação, não s6 
pffiliqftUdoH» ae» leenrtwieBtoft para serviço tmililAr ^tran* 
Oico^ jsas taiHèem apipliando^^a ao^a^rviça isairitiino mUitav 
^.nia militar.. Converteu, assim em deEcto o que essencialr 
ipeote não è mais que uma simples infracção. O que é illicito 
moralmente, não pôde tomar-se licita pela auctorisação de ne* 
nhum governo, a qual só recáe. sobre factos moralmente lí- 
citos. Se a violação consister então somente na preteri^b d'esta 
solenmidade, a' htfrset^ assume o^ caracter de contravenção 
mais ou menos grave, mas nunca deveria • possar á 'categoria 
de crime. 

.NQHmesm<^>aeBt#do,.mi* oooà wfieiselaçãa diracta a todo 
e qualquer fím, que fora de um caso urgente nSo^lossepaiti 
r^atlir #f.pe9Ígoii«aoiine«ke4»falm^ aÉicadarpekigmrra in- 
t«ríwi^«xteiior, f^À^dopt»^ no CmL da Í8â7v a^ÚM^nwn 
Mçãordo Cod..Fi^ eiddbaiKo da mesma pena^de m^e. 

-. ^Ptebibía, yoift ■ tombem^ es^ Cod^ imp^tai»este o» reevu*- 
tamentos ou alistamentos para o serviço estrangeiro,i«Mi^«tftr 
ctiMrÍ8ava>to4ci9tOft esforça» iin(jUv«diiiies cL'«star nMumia, em. caso 
uKg^nte de iMez%. iot^na* ott> eterna. 

O. Coà, Ftett* d# -BjwíI ó,oirâs^ e afte o ceasttrAmctfnpw 
Íaio^.LiittítaiiT«e^&inerí»im'9ivab^ «faotn 

de.tNMtilidadea.caatva.subdMosdeM^ pw»flMMk> tal 

iqiii fi^.cowpvett^tia a pa£ 4« s^/prov^^fuesà veprecudiaa* 

O God. Hesp., art. 142.'' u,"* 6«% âé purâvdeb&úío^def p«M 
èçk^TH»x ató ao loqniiniotde^warte^ «^«que r««i3ul<iflse «m.Hes- 
j^ha pai» ^ sevvi^ 4m^mmMdflrmi^(i^p^m$ÍQ4$kim9«ii £ 
poiém ^iwsottaffdi^aia na ihypetb9sede,<pid toitn esteaesa^art» 

Goncordam pQ4ré«B. em^ambaaras. àyp^lweafs que.todafVMt 
^infittim^ oa QdL da S^rdepbi^ art*. 181.% e a daa Duas 

04aSiHr4e«b^ Af^pmiieii^bj|iOt]iaae,,iw^ap^M tM^ 
^f^mfM .de E^dt^^ão, a (saiMiltMtôfor ^^df>Sp^9Mífim^ |i&4^ip9aiPr 
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O das B«ii9 ^iciliâ» imffte também ú'etíà uhiiM hypo^ 
tbese a pena 4e'«ierte, mas* naé& BõssKiart.ti jteim 4e exittè 
temporaríiy. 

No moâermyCodí da Baviera, art. SM.^^n.^^^.^^êeaciíaiiiM 
dispesíçãe em parte « aubalatieialmeiíle <;oiioorAan(e, daMtft* 
eadaoemo de tfime de traiçào no quarto grau, e portanté 
punida com a pena de doÍ9 a oito amioa de priMío: 

<i Celui qui enrôlera aécrèfeemeiíf des sutets da royeume 
cau service d'wM pm$ê<Ènee bM§ermHe émmgèrey ou qui 
^préêera ni4e 4t Mêisêãnee à un recrutenrfwn maiorM, po«r 
«Texécation de ses desaeins.» 

Nos otttrosGod. da Atlemanha, com rdaflo ao eríme de 
traifio, sãO' eonmderaâes e pfmiáog tomo seus neêos^ prepara^ 
teriéiê 08 rerruimMníoã^ assim oomo-as compras de armasse 
de munições. A mesma doutrina se acha no Cod. da Prtf^ 

»», § «4." 

Finalmente 110 Cod. da Avstna, art. 77.^ lambem' se ^en- 
contra eonoordancia com este nosso art., mas é só para remet*- 
ter para a lei milí^r nma síraillMinte incrimina-lo, e portanto 
restricta ao estado da guerra com a nação recrutante. 

«(Ge(ui qui enrole des bommes pour tin service militaire 
(vétranger... est jugé etpvini, conformèment aux lois militai^ 
«rres, par le pou?o4r mtlitaffre.)i 

Esta observação foi feita por Cambacères, nas discussões 
doconseltio de eslado •sobre o Cod. Pen. Fr. Foi-lbe porém 
respondido por. M. Beriier, que da inser^ no Cod. não r^ 
sultava inconveniente. Mas então, redargue o cit. Cbauveau e 
H^ie, essa incrturinação ficou sem «tilidade; porqoe desde que 
se reconhece que os factos previstos no art. são factos milita- 
res, não se vê motiyo algum fundado que justifique uma 'ex- 
cepção para que esta disposição tome logar entre ^s ded»- 
reito crin^inál comsaum. E uma derogaÇio á ordem das «a- 
lerias que- o Cod. sç*propOE seguir. 

Todavia, se não ferem' miitlaresiM culpados >do crim^fire^ 
visto n este nosso art.,' não podeito ser julgados pelos nossos 
tribunaes militareB, em"vista do^que dispõeeMe nosso Cod., 
no art. 16.^ 

Quanto á penalidade, reconbecemosque eita é apropriada 
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aos delictos de que se trata Q'este art, tanto pelo que res- 
peita á de prisão correccional, como á de multa. É um dos 
poucos casos em que a pena pecuniária tem logar sem vicio 
de confisco. Sem meios pecuniários não se recruta, não se as- 
soldada, não se assalaria nem se faz assalariar. O dinheiro é 
aqui o movei principal, o instrumento do delicto. A inaneira 
indirecta de o sequestrar é, em harmonia com o art* 81.^ do 
God., certamente uma multa e forte. 

Todavia o fttentado pôde ser mais ou menos grave, as 
circumstancias de que se ache revestido desculpar ou não, e 
mais ou menos a intenção do seu auctor. Recrutar em paiz 
estraqgeiro para levantar o grito^ da liberdade, da indepen- 
dência ou da legitimidade, é um procedimento que excita as 
sympathias de um publico illustrado, e de todos os homens 
que detestam a tyrannia, a injustiça, a usurpação. Recrutar 

f>ara restaurar o absolutismo, ajudar uma conquista, restabe- 
ecer a inquisição, destruir a propriedade ou o credito de uma 
nação, é um attentado que excita horror, que detestam todos 
os que prezam a ordem, a paz e a felicidacle do género hu- 
mano. 

Pois que? deve incriminar-se o soccorro por tal meio a uma 
nação que lute com forças desiguaes para manter a sua in- 
dependência ou a sua liberdade ou a legitimidade de um prín- 
cipe? 

Posto isto, a penalidade comminada sempre no seu máximo 
se torna viciosa, por isso que assim se toma indivisivel. Neces- 
sariamente dá logar a punír-se com demasiado rigor, tanto 
a contravenção que tinha um fim nobre e generoso, como a que 
tinha um fim ignóbil e abominável. Alem d'ísso, um recruta- 
mento ou alistamento para o serviço marítimo não é em si 
mesmo tão importante, como para o serviço militar ou naval 
de uma nação estrangeira. A liberdade de.commercio reciproco, 
que tanto convém e se deve favorecer entre as nações, desculpa 
sempre a violação de uma formalidade de auctorisação. 

£m especulações mercantis, com dependência de viagens 
de mar, um dia, uma hora de tardança pôde malograr um 
bom negocio, tornar ruinosa ou inutílisar uma operação de 
oommerciOi que aliás seria excellente se fosse conduzida a 
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tempo. O segredo mesmo, que é muitas vezes preciso guar- 
dar, o segredo que é a alma e a vida de similhantes empre- 
laSy repugna a que se tomem sensíveis pela demora dos actos 
preparatórios, para a qual concorreria forçosamente a necesi- 
sídade de uma auctorisaçSo do governo em casos taes^. 

Assim, ainda por esta consideração se aggrava o vicio da 
penalidade. Não só vem a ser punidos com a mesma pena fa- 
ctos diversos em gravidade pela intenção, mas factos diversos 
em gravidade por sua mesma natureza. 

Esta incriminação tem o seu fundamento nas doutrinas 
de Wolfio e de Watel, invocadas pelo governo americano em 
1793, no começo da guerra europea, e incorporadas em uma 



' o sr^ Leyy entende, que este art. se deve entender do serviço de guerra; 
e toma por fundamento, que o contrario seria um absurdo de tal ordem, que 
nfto é possível suppor que o leg:islador o quizesse sanccionar. Porém, salvo o 
respeito e merecido louvor que tributámos ao Joven jurisconsulto, não vemos 
nos palavras nem no contexto do art. rasão concludente para restringir a sua 
disposição. Embora ella seja uma aberração de tudo quanto se acha legislado 
em outros Cod. a similhante respeito, como siSmente aqui se incrimina uma 
contravenção e o legislador podia ter em vista a necessidade de marinhagem 
tanto para os nossos navios de guerra, como mercantes nacionaes, nfto repu- 
támos a disposição tão absurda como parece á primeira vista* Alem ^e que o 
recrutamento de marinhagem mercante, quando nacional, não prejudica o re- 
crutamento d^ella para o serviço da armada, antes é para ella um viveiro 
útil, em quanto que o recrutamento da marinhagem para a marinha mercante 
estrangeira é um meio de a subtrahir ao serviço nacional. E tanto mais isto as» 
Ãm procede, em vista do Regulamento de 30 de Agosto de 1839, ordenando, 
no art. 13.° do cap. 3.^, que os navios mercantes sejam escrupulosamente vi- 
sitados, para que não leDcm marinheiros portuguezes sem pef missão^ e que, 
no caso de se encontrarem, o capitão do porto os entregue logo em custodia 
ao encarregado de policia, a fim de na primeira occasião os remetter para o 
arsenal da marinha, para serem embarcados nos navios da coroa: e encarre- 
gando, em art. addicional, o mesmo capitão de fazer todas as diligencias pos- 
síveis para ter sempre um mappa de todos os marinheiros, Com declaração do 
tmmero com que se pôde contar para o serviço da armada. 

Assim a comprehensão do serviço marítimo estrangeiít), com quanto não 
militar, mas em geral maritimo^ p<5de sem o figurado absurdo considerar-se 
existir nas ^\AYTaa=serviço militar ou maritimo estrangeire s=^ principal- 
mente porque por este modo fica a falta de auctorisaçâo incriminada aqui em 
relação ao recrutante, como fora nos J$ 1 .® e 2.*^ antecedentes a respeito dos 
recrutados ou aceitantes^ com designação expressa dos navios mercantes, 

£Im todo o caso reconhecemos que a redacção não é boa, mas temos por 
mdhor criticar a lei, para que se .reforme, que lançar mão do ultimo dos re- 
cursos, o argumento por absurdo, para que a sua disposição litteral se neu* 
tralise. Dura lex, sed lex. 
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lei à^ fongresM) publícaAi em iTOI^^retista^ resUbeieeiéi 
em <9lé. 

Pot e^ lei é um> <Mi€tot ndo só ««gmentiir' a for^ de «mi 
námo deffUêrra de pais não inimigo, prepftrar uma eiepeiiífii^ 
militar ^contra ^sse pak^ como 'também assalariar ou recn»^ 
ter para um serviço estrangeiro de terra ou de mar. 

Ecite exemplo da Ameirica foi bem depressa segvido f«lt 
Gran-^Brelanha no acto do parlamento 8^.^, Geo. IH, cap. 6^.**, 
intitulado: «Acto para impedir o alistamento ou Tecmtamento 
4(dos súbditos de S. Hf. para serviço estrangeiro, ou o arma- 
«c mento e equipomentonos domínios de S. M., n'utna inten^ 
<ição de guerra, sem permÍ9SIN> de S. M.» 

A ra^o fundamental em que se firmam Watel e Wolfio 
para condemnar os recrutamentos sem auctorisação do governo, 
é que estes s9o uma prerogativa exchisiva da sobemnia que 
ninguém, sem permissão expressa, pôde l^itimamente exer* 
cer em território de um outro Estado. 

Mas todas as prerogatívas da soberania tèem os seus just<» 
limites e termos. Não vão a mais nem a menos do que é pre^ 
ciso para se conseguir o fim social. Se o reerutamento nío 
prejudica o serviço militar, nem subtrabe os recrutados ao 
tributo, dito de sangue, para eom o seu paíz, em que se ef- 
fende a prerogativa? 

No Acto constitucional federativo da Allemanba, assignado 
emVienna em 8 de Junho de 1816, é oonoedido no art. 18.*, 
aos súbditos dos estados confederados «entrar no serviço ci- 
« vil ou militar de qualquer d'e86es estados, comtanto porém 
<cque o exercicio d'esse direito nSo prejudique a obrigação do 
«serviço militar que lhes impde a sua pátria.» 

Os americanos acrescentavam, invocando tm favor da soa 
neutralidade absoluta, os principios de direito natm*al, que as- 
sim como um homem se devia julgar em paz com outro ho- 
mem, em quanto este o n9o fi^^^a, omeamose^eviadizer 
de nação a nação. 

Mas esta argumentafio taaibem não colhe, porque se co* 
Ihesse para o caso ficava sendo falso a difeito natural, que 
não só não incrimina tanto a defeza pessoal, como a de outra 
pessoa ; principio adoptado n'este nosso Cod., art. IV n.^^S."" 
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e outros art. concordantes; mas muito pelo contrario condemna 
oomo immoral o facto d'aquelle que presenceia de braços cru- 
zados a luta de um com outro homem» e a morte ou ferimen- 
tos graves de um d'elles sem lhe acudir podendo. 

Nada d'isto porém pôde ter applicação ao serviço mari- 
timo mercante em tempo de paz, em que não é de presumir 
a simulac&o ou fraude em favor da guerra. Em conclusão pois 
esta incriminação comprehende factos de diversa gravidade e 
natureza, que conviria discriminar e punir diversamente se- 
gundo a qualidade do delicto, como era de justiça, a que re- 
siste a disposição penal. do art., em rasão do máximo em que 
para todos é fixada. 

Quanto á modificação que se encontra no § un., conside- 
rámos adequada esta solução do legislador. Quando o recru- 
tante é um estrangeiro, e sem vistas algumas hostis contra nós, 
a expulsão do reino é o procedimento que mais convém. 

£ não tem aqui esta penalidade o defeito das anteceden- 
tes, porque sendo imposta a temporária, sem alguma outra 
declaração, devem os estrangeiros ser expulsos por tempo, 
que não excedendo o máximo de doze annos, pôde, segundo 
as circumstancias, reduzir-se até três annos, conforme o 
art. 36.^ 



fOL. IT. 17 
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JúktíúO 157;» 



Será punido com a detniss&o oq suspensão^ segtindo 
ascircuinstancms, qualquer empregado diplomático, qtte 
faltar á protecção que as leis mandam prestar a qual- 
quer portugtiez no paiz estrangeiro em que se achar em- 
pregado. 

Art. 43/, 44.«eref.; 76.^ é 15i.« 

A démiSá&o ou êUftj^iMfto de empregados taes- nSô d«ve 
d^nd^r dàs sentenças do p6der judiciário, e pottartito, ou â 
falta corresponde nma outra p«na afflitttiva/e enffie ècompe» 
tento o God. Pen. para íncrímkiar o facto ; ou uSo corresponde, 
e a punifOo deve dtepénder dá* lei e jurítdicc&O dbcipltntit oir 
dft jistiça do respectivo ministro '. 

QuMto h tnotiria dá incriminatfio é incontestávelmeiH^ 
justai Um dos deveres prineipaes dos ministros dipiomaticot- 
é de proteger os interesses dos seus concidadãos, que tôftto de* 
ser debatidos ou julgados no paiz em que residem, quer judi- 
cial, quer administrativamente. 

£sta protecção cojntudo nHo deve transcender os limites 
do que for honesto e rasoavel. Assim como é uma obrigação 
do ministro o preservar o seu concidadão de uma oppresssâo 



' Em França tem-se entendido que a immunidade de que os ministros ou 
agentes diplomáticos gosam é restricta ás suas pessoas iamiliares e pessoal de 
legação, nSo comprehendendo portanto outros individues. 

A casa da sua residência nSo pdde subtrahi-los aos procedimentos dos tri- 
Imnaes, quer em matéria civU, quer em matéria criminal, e assim se acha 
em uma Ordenança de Francisco I, de 1539, art. 166.<* Todavia a inviolabi» 
1 idade das moradas ou palácios de taes ministros nuo se acha bem definida 
pelo direito internacional pratico, recebido entre as nações. As restricções nfto 
s2o uniformes em toda a parte. Essa inviolabilidade i mais de lacto que á% 
direito, e tende mais a sustentar-se ampla que restricta, estendendo-se ás pró- 
prias moradas dos estrangeiros, em occasiões de alborotos, imposta pelo res» 
peito, para que muitas veies basta a collocaç&o de uma bandeira sobre a casa 
de um individuo estrangeiro mesmo particular. 
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imqaa^ tamkem elle offendería m 1^ da monl e m do fw 
em que leside e ipie são as de lodbs os Cod. PeRk d# mwda^aia 
não aèaadoaaise mn crmiiuiso ás eenâetipienciaB de a«us«H^ 
leficÍM' eu; iaprodencias; 

Akim d'Í80o a proteção de que trata esle art. nfios^auH 
plia a di«CH980es de n^resse pmad» on entre partieulaveft 
Intervir n'ellas um ministro estran^ire seria rebaixar muito 
a dignidade de um refireaentante» toauifiDnttaidQ^e em soli* 
eilador on agente de tae» negecioa '• 

O (aele perém> ó que os alentas dipk«aticos nem seo^ 
pte sSo tao esGnipuloses» que ae reduzM» a proteger os sub»* 
ditos do paiz que representam» quando a fevor d'este8 ortivesae 
a nsao e a justiça» mshd oomo é não menos ^ verdade quei 
mesmo em negócios que dependem daa deeiaSesi do poder jur 
diciario, se t^m intromeitído a empregar meios de influencia 
para que o êxito em todo o caso seja favorável aos mesmos 
súbditos^ principalmente quando pertencem a uma naçlo pa<> 
dbrosa. Assim nados estes n essa protecção», tèem assim pcffa^a 
pena» em casos crimes» como para a repaia^o do damnov 
queln-as em convenções» e excessos contrários i boa policia» 
um grande incentivo em prejuizo da na^So que os acolhe \ 

Alem d'Í8So com quento as eastt do» diplomáticos se devam 
considerar inviolavets» eHas não devem eonverteiHse em oaaas 
deoiyíoi. 

Seria absurdo que o direito de osylo se considere hí^ 
repellido pelo direito»tntemaoioBal» dando logar kexiradicção, 
e que as dstaS' caaas^ qne» por uma ficfto de 0aBtmrièmiaii^ 
áade, te* paesumem- estar emí tBrntoino estranho^ tivessem 
mais segurança para os cpimtnoaaer que esse mesmo territoriou 

Ainda é mais absmrdn que essaa casaa se conveEtam> em 
asylos não dos respectivo» subditot» mas ainda, dos nacionaes 
eni siib£to6 de ditersa. potenôa^ que redamem contaa as au- 
«hmdades on leis do paia ai pnrteoção dos agentes diploma»- 
lieoa» como indicafemos ao art. 159*® 

O' apt. deiía dr auotorisar explíeitamente símilhantes anfty 
de protee^: i.\ povque sé neputa crime punivel a falta 

* Comment. ao art. Sl." • «eui !!.•• 

' Ykl. H. Gand., Cod. des lltMigert, p.^ISf.^ 
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d'ella em favor de portugueses; 2.^, porque somente a pres- 
creve em conformidade das leis: mas não prohibindo, e por- 
tanto permittindo qualquer outra protecçJBk), dá occasião a 
muitos abusos, que todavia se toleram, mais ou menos, em 
todas as nações e particularmente quando pequenas em pre- 
sença das poderosas, que quasi sempre téem mais sciencia e 
justiça, porque são mais fortes. 

O mesmo Cod. preveniu o caso da impotência dos tribu- 
naes para applicar contra estrangeiros as penas corresponden- 
tes a um crime, mesmo que mereça uma das maiores, conce- 
dendo a faculdade aos juizes de as substituir pela expulsão do 
reino perpetua, como se vé do art. 76.% âimulando por este modo 
subtilmente a impunidade, assim como deixou já substituída 
pela expulsfio temporária a prisáo e multa nas hypotheses do 
art. 130.^, e chegou ao mesmo resultado, por um meio indi- 
recto, nos brímes contra a segurança exterior da naçSio, porr 
que facilitando a reducçSo das penas parpetuas a temporárias 
pelo que dispõe no art iSi.'', faz apparecer a possibilidade 
da substituição auctorisada no dito art. 76.^ 

Estes receios ou esta fraqueza devem desapparecer um 
dia, no reciproco interesse das nações. 

Nem é de esperar nem se deve consentir que os agentes 
diplomáticos prestem protecção a seus súbditos contra os di- 
ctames da moral e da justiça, nem os estrangeiros devem ca- 
recer d'essa protecção. 

£m todos os paizes civilisados se praticam actualmente as 
maiores demonstrações de benevolência e de polidez para com 
os estrangeiros; as auctoridades lhes prestam apoio espontiH 
neo, mesmo contra os nacionaes; ellas os defendem de todo 
o vexame, e a maior imparcialidade preside em geral a todas 
as decisões em objectos contenciosos. 

A tarefa portanto da protecção aqui prescripta é facíl, porque 
é quasi inútil o preceito, a não ser em alguma das poucas nações 
que hoje estão fora do grémio internacional, anómalas, no 
globo e na civilisa^o do século; ou em algum d'esses momen- 
tos de crise ou de transtorno social, em que. os povos, ainda 
os mais cultos, parecem voltar ao estado selvagem ou peb 
menos da infância ou da demência. 
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ARTIGO 158.0 

Os crimes dâ illegâl prolongação ou do abandono do 
emprego, com recusação de continuar as respectivas fun- 
cçOes, que forem commettidos por um empregado diplo- 
mático, serão punidos com a pena da peruados direitos 
políticos, alem d'aquellas que são geralmente estabele- 
cidas em taes crimes. 

Art. 37.°eref.; 307.* e 308.^ 

Os crimes a que se refere este art. s&o os que assim vem 
qualificados nos art. 307.^ e 308.^ do Cod. As penas são ali, 
nos casos de illegal prolongaçSo» a prisão de um até três ân- 
uos, que conforme ao art. 56.^ só importa suspensão dos di- 
reitos políticos durante o cumprimento da pena; e, uos de 
abandono, unicamente a mesma suspensão por cinco annos. 

Admittida uma rasão especial de aggravação na primeira 
hypothese, a conclusão a tirar, uma vez que se não alterava a 
natureza da pena principal, como correccional e temporária^ 
i^ria tornar essa pena composta de outra da mesma natureza, 
qual a ínulta ou a interdicção temporária de funccionalismo 
qualquer, para depois do cumprimento da pena ou sem sair 
d'ella aggravar-se a prisãa simples, passando a ser de três a 
cinco annos. 

Também na segunda hypothese ou nos casos do abandono, 
se a suspensão dos direitos políticos é a pena ordinária do cri- 
me, e esta é correccional e temporária conforme ao art., a cod^ 
clusão obvia seria a aggravação pela composição da penalidade 
com a prisão correccional ou com a multa, á escolha do juiz. 

Poaia mesmo em ambos os casos, coherentemente com o que 
o Cod* estabelece em outros legares, ficar a pena sendo tempo- 
rária, mas imposta por maior espaço de tempo que o máximo 
de cinco annos, e alé ao máximo da sua duração legal, doze 
annos segundo o art. 40.® 
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Mas saltar-se de todas estas aggi;avações legalmente pos- 
siveis a aggravar uma pena correccional temporária com outra 
maior perpetua, qual a da feráa dos direitos políticos» é 
uma operação exagerada e injusta que repugna directamente 
ás disposições do art. 47."^ e aos palpáveis cálculos e racio- 
oiniofi áaMiio bonam, 

L4«reec»: •! A ^e aeoqnressio do BitL^^^peria das direitm 
p9liiÍD0s ^tiem i-iãi^udlasique são ger^AmetUe sêUibelecidm ^m 
taee H>mne^^íB:^p «os cbsos de 4ibandono ficam inexactas» por- 
^e não ha^o presente art. ^penalidade necessária, mas so- 
mente absorpção ou conversão da respectiva penalidade em 
maior perpetua ^ ; 2.°, qne ^e, nos termos do art. 47.*^ § un., 
a perda dos direitos políticos não pôde ter logar senão nos 
casos em que a lei especialmente a decretar; e sendo a Carta» 
cwmo lei fa wè imc ntat, mtis forte «qve «s \m «speeia«s, como 
iiMe<<ie ^dtfi as leis não dernsimilliaiite i^grovafto ofiii ter 
k^r; 3:"*, <^ m ^piaiquer ^enipregado publico, mesmo da 
oiâeMi Jflákwai «ci «áministiiiftiva, não soffire pela violação dos 
4ev€tes 41 q«e se ItgM « pela oonsequei^ denegação de lo- 
do» «os aeios de adiiniri9tr»ção « de justiça, ^«e podem ser tm 
^^99Mn»ãaimiio, taato da oídem ou segurança publica, tomo 
«ra dêtrimeiíOo dos interesses individnaes do <^adão, maiores 
poMtidtfáes qiie «s geMlmoHte eslabeleeidas nos «rt. 307.^ e 

* ^EitM^tHtMas apMa^rnB detfttt. sendo Tenriwims, uSo «xplicítaneiite oéao 
CNtvprm, JDM vkfcuÃknelite aos mxt* 307.** e 308.°, rôo taBto mais dignas 4e 
emenda e correcçlo, quanto que applicadas ao abandono importam o roesao 
titterál mente que diser-se «sdr&o pumidos com a pcfda doa direitos poffíticoí, 
«alem da suspensão dos mesmos direitos estabelecida no art, 80a.°» Mas^r 
este i&odo ^a repugnante a penalidade, sendo como é absorvente a perpetua 
^a accessoria por ser homogénea. 

Cnaro nos parece 'que a intéíH^ dolegMnãvr fbl forma- perpetua -^^i 
mmÊL p*na,lpienotMtt. 908 ^ tÍBka ;a:ppfoado totaporaria; mas .isso nfte oMa 
fltie ^deixe de eiisttr um defeito de redaççHoi, que pode dar logar a duvidas gua 
e jempre útil prevenir. 

Este )é o «perigo que vestflta de se dertoaaridm as idcriniiâliç5et do seu le- 
^sr oenpeleiíle, >perigo 4|ue ae aggnnra, quando depois de deslocadas se le- 
gisla remissivamente e se accumulam na mesma referencia incriminações dí- 
veMas. 

JutfQiéfMtteiitedeve'^ ipreMMiirque i> legislador «ibia unilo bem o qne 
legpiAava, qitando-se rfeferia ás disposiçdes geraes do Cod. sobre a matéria; 
mas moralmente p6de crer-se que, se lhe houvesse sido presente o que dis- 
pde o art. 308.°, teria providenciado de outra fórma. ^ 
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,d08«% lAo v^mM r«A) w^cimte para i{u6 os agais^les dij^ 
matieD3, na» iMiaiafi circiuBstancia», jq q^o porque se o^- 
4f^am os ioterfiises do Estado wi reiaç&o a uixia ^laçio e^ 
^trangeira» jnaa ^quo podiam ofifeader^rse* «ejam coateo^- 
4^ co0t tanta savaridade; 4A qiio.estei eonaídaraçfias ae ag- 
{^avasot poisquo o art. «ão mede a i^epaUdada confofiae ps 
diversos graus do elemeuto moral a material do mal eom* 
.pWo do crime. Qm o abandono ou proloagacío ilegal sioja 
sámenXe por dias» ou que »e tenham seguido alguns inconiFfe- 
níentes mais ou menos graves, reparáveis ou irreparáveis ^u 
oenbuns» a pena é sempre a mesna» maior epai^ual Sastava 
•isto para d^noestrar a iopistiosi e incon^niencia da pena. 

A verdade é que o facto nos casos de abandono uSo ÍQi- 
«jMBrta naais que um erro de affieUf, que deve como tal s^r fu- 
nido peio res|N^t^o miijistro com a demissio» alem d^ ^ar- 
fdas e <la«mof que os diplomatas possam ter causado ao J^ 
tiado ou aos partieulaces. Se tiver um caracter 4^ maiicha ede 
^Koitm naatí^iaes e politícos mais grave^ e que a lei tnin de 
,ff^ísar, ent&o o miniat^o deve remetter o deUnqu^ate i^m o 
^n>Gesao eriminal ou correccional, seguodo as cÂrcumsjbwcÂas 
^ue também a lei deve deSnir. 

£ aos casos de illegal prolonga^ temos ou uma sÍAifj^s 
iimQbe4iemÍA, ou em casos jmis gii&ves juma wemUMia, ^«^ 
(Pificada .pejb permanência da usurpaçl^o; circumstaacias ou ej^ 
4Miitos ooastiiutiv4;ks da iiM^iminação qi^ 41 mesma lei de^e 
especificar e distinguir, marcando ao ni#sipftO .teppo quafido é 
l|ue o facto t^raaspòe os limites da icoimpíçtiBpaeia disciplinar, 
fiaia mtfwc devidamente nos do Cod. JNa- 

Nio deixareimos esta matéria se^^j^iMlia B^tar qu^ o ma- 
;iiimo da penalidade lapplÂQado em gciral a todo e quaiq^r 
^i^mto diplanMic^ fere o principio da ju^iça jtanto relaAiv^a, 
toomo absoluta, |Miaindo com igualdade factos diversos em g])a- 
ivídade^ e que em rasio 4o maior ou nkenor periga á mufia gu- 
$tíc^ demandam maior ^u «enor punÂçâo, seguido os prip- 
^piíos proclamados nos art. id."" n.^ 22.'' ^ 20.'' n."" 11.'' 

Taes crimes nSo téem a mesma importância, quando pra- 
ticados por um ministro residente, embaixador ou encarre- 
gado de negócios, que os commettidos por um cônsul geral 
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ou por um vice-consul. Os primeiros téem uma missSo em que 
preponderam os interesses geraes de dignidade nacional e po* 
lítica, os segundos téem missSo diversa» em que preponde- 
ram interesses individuaes, locaes e de commercio. O Cod. 
portanto nto os devia confundir e envolver na me^na pena- 
lidade. Eis o defeito de todos os máximos de penalidade pre- 
scriptos pelo legislador, que tolhem que ao menos, segundo 
as circumstancias do caso, os juizes, por seu prudente arbí- 
trio, possam approximar da justiça distributiva a execução pra- 
tica das leis criminaes. 

Alem d' isso, quanto á illegal prolongação de funcçSes o 
facto não é possível, nem a respeito de uns nem de outroi 
diplomáticos, porque nSo depende d'elles o exercício sem o 
exeqtMUur do governo estrangeiro, como é de direito interna- 
cional corrente, e o reconhece, quanto aos cônsules geraes, o 
Regulamento Consular de 26 de Novembro de 1851 ; e quanto 
ao abandono de funcções, o facto praticado por um cônsul 
geral não produz um grande transtorno, porque o respectivo 
vice-consul faz as suas vezes, ou ainda, em casos de urgência, 
qualquer outro agente consular da nação mais unida com Por- 
tugal, como é expresso no mesmo Regulamento; e também, 
quanto aos ministros residentes, porque os seus secretários e 
addidos continuam a exercer as respectivas funcçSes, em quanto 
o governo ou os dois governos, um por nova nomeação e ou- 
tro pelo seu assentimento a ella, não legitimam a existência 
de um novo representante. 

N'estes termos é manifesto que a presente incriminação 
especial de aggrava^o de lei commum a todos os funccionn- 
rios, tornando composta e perpetua a penalidade em uma hy- 
pothese, e substituindo a temporária pela perpetua em ou^, 
em rasão, pela qualidade especial dos agentes, da maior im- 
portância, não do mal, mas da sua possibiUdade, resultante 
do crime contra os interesses sociaes, não assenta em verdade 
moral nem real, e como tal é desnecessária e injusta, quando 
mesmo não existissem contra ella os defeitos e vicios notados. 
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ARTIGO 159.^ 

Aquelle que commetter por algum facto qualquer 
ofifensa contra uma pessoa real estrangeira, resideate 
em Portugal, ou contra a pessoa de qualquer diplomá- 
tico estrangeiro ou de sua familia, ou violar o seu do- 
micilio ou os direitos de que gosa, segundo o direito 
publico das nações, ou offender a salva-guarda de qual- 
quer cousa ou pessoa, ou a segurança dos reféns ou de 
qualquer parlamentario, ou d'aquelle que gósar do salvo 
conducto, será condemnado no máximo da pena cor- 
respondente ao crime que commetter. 



É preciso, para se entrar. na analyse do presente art., dis- 
tinguir as diversas incriminaçdes de que trata. 

Temos em primeiro logar, offensa^ em geral, contra uma 
pessoa real estrangeira residente em Portugal. Mas a regra que 
se estabelece soffre logo uma alteração no art. seguinte quanto 
áfl offensas, a que se refere especialmente^ restrictas ao sóbe^ 
ramo estrangeiro, e ampliadas aos chefes de uma na^o, pos- 
toque nSo tenham a qualidade de pessoa real. 

No presente art. nSo só se comprehendem os monarchasi, 
mas as pessoas de sangue real. A incriminação fica assim muito 
vaga, porque não declara quaes são as pessoas que devem ser 
tidas como taes. 

Serão, alem dos soberanos, príncipes, infantes, ascenden- 
tes ou descendentes, os collateraes? Em que grau deve aca- 
bar, ou quando é que termina essa qualificação? Gosam d'ella 
as mulheres illustres por seu nascimento real casadas com pes- 
soa não de sangue real? Se a gosam, transmíttem-na a seus ma- 
lidos, ou estes no mesmo caso a suas mulheres? 

O Cod. é omisso, creando assim mais um ponto que»- 
tíonaveL Mais explicita foi a Lei de 22 de Junho de 1846« 
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art. 22.'* § 4."* n.** l."*, empregando as palavraà=llet ou aí- 
^um membro da Família Real=^ que ainda nSo bem deter- 
minadas, podem mais facilmeote ser restringidas aos com- 
mensaes, parentes ou affins de uma casa reinante, e compre- 
hender portanto os parentes ou affins mais próximos na or- 
^em descendente, ascendente ou coUataral, excluídos aquelles 
<[ue se acharem em grau mais remoto que o quarto, segundo 
4) direito civil. 

Os termos acham-se vagos, porque foram copiados do Cod. 
Hesp., art. 1 5^.^r=persona realest ranjera^=^ que o seu comm. 
Pacheco procurou conciliar e modificar, assim fixando graus 
ique só o legislador podia fixar, como excluindo as pessoas 
reaes qne guardarem o incógnito, e aconselhando que se te- 
flham somente n^esta qualidade as pessoas que o governo taa- 
tar e -mandAr tratar como taes. 

Mas estas modificações para terem o cunho -da «iietorida- 
•de era preciso que fossem expressas na lei; não nos podem 
portanto servir de typo, para remover em parte as difficulda- 
ides que resultam da deficiência do legislador. 

Alem d'isso, o art nfio ficou menos obseoro servindo*^ 
ÂA palavra reiidenu. Se um monarcha se achar em um paíz 
como visiianU e não reridente, poísque b%o pede ter rmidet^ 
<ía nem Ugal nem poUíiea senão nos seus estados; se eUe eu 
algum membro da sua família iransiMtr eu estiver, guardado o 
mais rigoroiú ineogmfiUK como poderá ooBsidefarwse rtêHmM? 

Temos em segundo logan;=o/9%fM(u cêníra apesêoa de çwo^- 
>quer diplomático eetrangeiro ou de sm familia=z; e a expres- 
so do Cod. não ficou meãos imperfeita, tomando vacillaiite e 
mal constituido o elemento objeotivo da incriminaçSo. 

Mais previdente havia sido o Âlv. de 11 de DeaembrOide 
1748, declarando que a expressão se restringe aos eommen- 
eaes do ministro, de porta a deotro de sua habitaçãai, com- 
prebendados seus domésticos assalariados, verdad ei r ame nte^^- 
•dictos ao seu serviço, reprovadas as cartai de familiaridaéep 
com que se acd^erUivam familiares sufpoetes^. 

* o Cod. estabelecendo vagamente a inTÍotabil idade do ãamtcUio (mais 
IpropriaoMote kúHiaçâê, Unn» de qme fe êtrfé o â}to Alv.X <ícvm4m» ae- 
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Aínds iM^Bo, ipand» se pona tomar cono snfasidiano 
eAe.Ahr., em oanveomAe que o-Cod. se expUcasae com mais 
fKCtfie, por íno que, ^ o «eaoo Alv. reconbeee» a ínvio- 
íabilidade e protecção especial devida á família ét um dipfav- 
motioo, noa termos referiéos cumpria, para maior eerleca do 
direito e segundo os princípios reguladores em matéria de de» 
lietoa e penas, eimfonne ao art. 18.% que a mesma doutrina 
Soam expressamente reproduiida e confirmada, priucipudmeoAe 
porque ha quem sustente que esta inviolabilicbde ou protoc- 
|i» especial se 4eve reslringir i pessoa dos ministros, nlo se 
ampiiamb a mulher, filbus e creados, como de falsa interpre- 
tação das palavras de Ulpiaso «a Lei 7. D. ad 1^. JuL 4e 
fi publ.: 

« Qttod mà lega tos, oraleres, eomkes que jtdtinebit, si quis 
steerum yuan pifeasse, sive iqurtmn fecisse, arfuaiur. » 

Danais, convinha que alguma caosa se declarasse notável 
«m rekção a domésticos, que sendo subditos pertai^uexes, são 
tonados ao serviço dos diplomatas, a exenq)lo do God. da 
Áustria, pvt 2.* art. 221.^ n.^.^ 

.« Les personnes m èm e de ia maisoo et ks domestiques 
4cd'un ambassadenr, ^t sonl sugetê immédi^s de la puiisance 
«à laqmUe il appartient, ae soot pas soumis à la jurisdi- 
«etion ordiuaire.» 

Como poderá em vista d'este God. o eraEbaixador da Aus» 
Iria eximir 4a jmrisdio^ ordinarn 4os nossos tribusaes um 
portuguez que tome a seu serviço ou um francez ou um in- 



nos, por um modo indirecto, reprimir os abusos com que aljpins súbditos por- 
tvgneies ou mtwmo «stmagelnMy «afeitos ás leis do reino, poMun acobertar-M. 
*Ammí o flíah» pimtioado o mkÊÊmo Aiv., cono das ftÀtarrm : 

u£ por quanto tem succedido algumas vezes, que os réus para se sub- 
«trahirem ao braço da justiça, se Tefug^am ás casas dos ministros estrangei- 
miM, que talrei llwt éSLo asyío «aoin a intenção e Am do direita das 9eiftM, 
-«a 4]nal nunca loi de que a immMildaddldaB ca^aa dos di toa ministros serriise 
«de pretexto para impunidade dos nuilfeitores, ou para impedimento do re- 
«gimen do paiz, ou para pertnrbaçSo do socego e segurança-dos naturaes; hei 
« por bem determinar qne todo o réu, s^ por casA «ifvl «n criminal, f oe 
«se acoutar nas ditas casas para isentar-se do poder das justiças, incorre por 
"isso em pena de dois annos de degredo para Angola, e seja multado em cera 
B» cie. 
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glez? Devemos conceder-lhe o que o direito positivo da sua 
nação nos ha de negar ali em identidade de circomstancias? 

Temos em terceiro logar aa violação do domicilia de qual^ 
quer dtpfoymUtcoss. 

Também o -Cod. é omisso em dar uma idéa dos actos que 
possam constituir a violação do domicilio. 

Em geral esta inviolabilidade acha-se prescripta em favor 
de qualquer cidadão portuguez no art i4&.^ § 6.^ da Lei fun- 
damental do Estado. 

De noite em termos absolutos, cessando porém de dia, nos 
casos e pela maneira que a lei determinar. Com relação aos 
agentes diplomáticos essa inviolabilidade é absoluta. 

Mas seria absurdo que de dia ou de noite se exagerasse 
o principio a ponto de se não poder entrar na casa do diplo» 
matico, por seu consentimento ou em caso de reclamação feita 
de dentro ou para o defender de incêndio ou inundado. 

Seria mesmo absurdo, que em casos de incêndio se espe* 
rasse por esse consentimento para na casa se entrar, ^ d'ella 
se prestar soccorro a prédios visinhos ou ainda para se cor- 
tar, para que d'ella se lhes não propague o fogo. 

Alem d'isso a palavra z=zdomicilio=, devia talvez ser evH 
tada, com quanto seja copiada do art. 155.^ do Cod. Hesp.» 
substituída pela de=ca^a de hãbitação== nos termos do cit. 
Alv. de 11 de Dezembro de 1748, bastando mesmo o emprego 
da palavra =tmmtfmda({e«s=r, aex^nplo do Cod. do Brazil, 
art. 75.« 

A idéa de ccisa de habitação em sentido material não deve 
confundir-se com a de domicilio, para se marchar na mata- 
ria sujeita de accordo com as idéas geralmente adoptadas so- 
bre o fundamento d'aquellas immunidades. A ficção da exUf>- 
ritorialidade, e por ella a da conservação do domicilio fora 
do paiz, que torna inviolável e sagrada a pessoa de um diplo- 
mata e tudo quanto lhe é accessorio, é inconciliável com a 
idéa de um domicilio no relbo, tomada esta palavra em sen«- 
tido juridico, como em França, com relação ao art. 13.^ do 
Cod. Civ., demonstrou Gand.^ 

* Segundo o direito intemacioBal maii commiimiiieflte recebido, coao o »»• 
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Temos em quarto \o§àT =direiíos de que go$a, segundo 
o direito publico dtis nações =. 

Esta parte da incaríminaçSo dispensava a que se mencio- 
nou especialmente =sda violai do domicilio^=^ assim como 
o direito a protecção especial a pessoa e familia dos diploma- 
tas. Essa protec^ especial é um dever internacional, que 
produz os direitos intemaeionaes correlativos. 

Quaes slo porém os direitos de similhante natureza? O Cod. 
deixa a incriminação incompleta, poisque os nSo especificou. 
Contentou-se com referir-se ao direito publico das nações. 

Mas aonde está esse Cod., esse direito? Quando e aonde 
foi publicado? Sem o conhecimento e publicçç&o do direito 
referido, e aonde deve encontrar-se o complemento da incri- 
minação referente, toda a applicaçto de penalidade especial 
é absurda, arbitraria e injusta. OpportettU lex moneat prius^ 
quam feriai. 

Este art do Cod. nio é feito para ser observado por uma 
naçio composta de publicistas, nem o direito internacional 
pôde comparar-se ao direito positivo em cada naçio, cujos 

cessorio segue o principal, e os ministros residentes se reputam existir fóra do 
território, nSo ^ só do principio da representação da pessoa de um soberano 
on naçio estrangeira que rem as immunidades, mas d*aqaella ficçSo, erigida 
em regra fundamental, base de todo o direito sobre a matéria. Oia seria alta> 
mente repugnante e absurdo que a pessoa de um ministro estivesse legalmente 
fórtí do nosso território, e que existissem no mesmo território as pessoas de sua 
lamilia, que toem o mesmo ministro effectiyamente em sua companhia. 

Comtttdo as immunidades não s&o as mesmas fóra da pessoa do minbtro, 
oem o devem ser ; porque se dificilmente p<$de haver regras absolutas moral- 
mente, menos as piSde haver quando fundadas em uma ficçfto de direito in- 
ternacional, que soffrem aqueUas restricçdes que forem indispensáveis no re- 
ciproco interesse das nações, sua segurança e boa ordem. Podem ver-se os 
exemplos em Morin., verb. =sagent$ diplomãtiques*= n.^ 5.® 

O oit. Ahr. determinava que se alguma pestea da fàmilia de qualquer mi- 
nistro publico tivesse a ousadia de impedir ou resistir ás diligencias judiciaet 
podesse ser presa, processada e punida, considerando-se privada por esse ai- 
tentado de toda a immMnidade e privilegio. 

Em una memoria de Loii 15.^ communieada a todas as cortes da Europa 
se declara também que o próprio ministro perde a sua immunidade se se en- 
trega a manejos, que possam ser considerados como crime de estado ou que 
perturbem a segurança publica. 

O Cod. Pen. da Áustria, quanto aos domésticos dos ministros, determina, 
part. 8.« art. fiSS.*^ n.^ 4.^, que os magistrados possam prende-los, em casos 
crimes, mas que devem participar aos mesmos ministros a prisSo, para que ou 
fecebam os criminosos on eseolham íaae-los punir pelos tribunaes. 
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preceitos sto os «lícos c[m poéem ser eosbecidot fém súb- 
ditos respectivos. 

A falta de chneza, assim ooni» esta refereneia ao direito 
pidilico da» naçSas^ é tanto mais digna de crttioa qn» o Akt 
de II de I>szeaibr0 de 17481 havia procurado fixar e deinirv 
como cumpria, o cpie segundo esse direko devia ser obserradoc 

a Hei por bem declamar «fw a immmiidmdB' auctorisadi 
«peh> direito mais comraum daa gentes respeita a pesaoo dos 
«ministros públicos, que é inviolável, e a mm habUatãê dm 
«portas para dentro, ou habitando em casa^ aonde assistam 
€ outros moradores das* porta» do seu quarto para dentro; 
«pordm das ditas> portas* para fora sé lhes conqpele no que 
«tooa áé eouêm de seu U90 e &g pessoas doê tens dome$tieoê 
msakuiaéoê ou tomfmnmm. » 

E com justa rasão assim se havia procedido n^esse Átv. , 
porque tal = d»rf»(o publico das napoe^ >= geral e cononufli 
* todas; positivo e devidamente formulado^ é cousa que não 
esnsla. Ninguém será capas de o encontrar oa descobrir, wb 
etttAo actual èi independenda e relações inteniacionaes. 

«Vous ne rencontrez pas un Code de droit internationnel, 
ccoome vous rencontrez un G)de de droit prive» une charlfi 
«de droit poblte interne» '• 

Assim o Cod« reíbre-se para supprír a sua omiss&o a um 
oorpa de direito, geral e commum, que não existe em parto 
alguma. 

Os deveres e direitos intemacionaes regulam-se e deter^ 
mínam^-se pdo» iroKHloaroffa nem oa tcalados s&o gerais, nem 
^o os mesmos com todas as nações, nem existem sobre o 
mesmo objeéto, de umaa paEa eutias^ nem sSo ebrigatorioa 
entre nós sem- uma lei pátria que os publique e^maiide ob- 
servar,, e somente entSo o direito internacional assume mn csh* 
racter poiiíivò. 

O €od. portanto deveria substituir a expressa» peia de 
traiadoê pulãicados, como constantemente se acha no moderno 
Cod. da Prússia. 

Oft mesmos deveres e direitos* reguiam-se e detérminam-se 

« Ortoláil, It^glev hrttenr. aot. géi., Hv. 1 .♦«p. 4.» 
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na falta de trataiúi pela eoêíume (m direito etmputndinario^ 
qite é ott gerahneftfe seguido mi somente praticado entre dè^ 
si^das- naçOes* e fundasse este direito no seo consentímentiv 
taeilo» amím como o <pae se firma em tratados se fmida no 
comentiiiieBto expresso e publieacKo l^al. 

Mas # God« quanto aos direitos positi\*os, resultantes^ de 
regras derivadas somente do costume, devia declarados, por^ 
que os súbditos não téem obrigação nem possibilidade de 09 
coobfeeer. 

Assim^ o enlendeu o legislador no cit. Alv. de 11 de De* 
zemlivo de 1746, expendendo quaes as regras qore deviam ser 
observadas sôrpeJe direis e um mms commum das gente$s:^^ 
O aroéemo God. da Prússia, na ftilta de tratados, exigiu algumar 
ooosa arnda mais positivo »s a reciproeidadersa^ e com just» 
rasie, porque contra a presumpção do consentimento tacitoi 
existe o faefeO' de uma neçSo em eentrarío, que dispensa de pra* 
tiear para com eHtt o que eila oAo pratica para com outra era 
identidade de circumstancias. 

O» mesmos direitos e deveres regulam-^se e determinam-se^ 
na falta de tratados e de usos e costumas, pelo direito uaivt^ 
ral ou primitivo, que não 6 m«fs que a philmophia do mesmo' 
direito^ segundo a expressão moderna ou o complexo de pre^ 
oei(a« e regras ensinadas pela rasSo puramente abstracta, so- 
brei que ó justo ou injusto entre ás naçOes* 

Mas este direito» assim como todos os que assentam &a 
principies de moral universal, de bomem para homem ou. é^ 
naclo para nação, como individuo» moraes» é sujeito a im- 
meBsa^ controversiaa; podem formar uma parte ào$ tiratados 
de scieneiaa morae» eu politica», mas nunea um código juri*-^ 
dim o«i politico^ revertido de fevça legialatfva. 

É immottsa a sua auetorídáde, com rekção a Deus que 
legistétt esie diraii^, mas nite tem o caraeler dé lei humana^ 
a que f^ C^^ podesse referiv-se. 

Btn cottckisio, na falta de designação expressa dos^direi^ 
tos dos ministros públicos, a referencia do art. só poderia ser 
fovmulada e tolerada, dizemUcnse: «... direitot de que gosa 
««eguEdo os tratados^ leis e costumes do reino ou de reGÍpn>í^ 
€ cidade, que forem declarados por lei ou pelo governo. » 
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Pelo que respeita ás licenças, passaportes, gaias, itín^nnrioa, 
salfos conductos ou saWa-guardas, que o Cod. envolveu n'esta 
mesma incriminaçfto a favor de um estrangeiro ou por om 
estrangeiro em tempo de guerra, ou como de prevenção, para 
proteger pessoas ou propriedades, antes de tudo cumpre i&t 
em vista, que esses documentos de nada valem se nSo forem 
passados por auctoridade competente, ou seja nacional ou es- 
trangeira. 

E quaes são essas auctoridades? O Cod. não as declara'. 

Finalmente, no que toca ás offensas dirigidas contra um 
parlamento ou refeps parece que não deveriam ser contempla- 
das no Cod. Pen. São crimes puramente militares. O parli^ 
mentario só pôde apparecer durante o movimento e conflicto 
da guerra par^ se prevenir um ataque, uma batalha, um as- 
salto, assegurar a rendição ou capitulação de uma praça, ob- 
ter um armisticio ou suspensão de hostilidades. Respeita pois 
a uma commissão relativa a negócios da guerra, evidentemente 
da competência das leis militares. A boa disciplina dos exér- 
citos belligerantes não pôde consentir que alguém offenda um 
parlamentario, posto que inimigo. 

O parlamentario é portador talvez do ramo de oliveira, 
vae poupar muitas victimas, attenuar os horrores da guerra. 
A sua pessoa pois é digna de todo o respeito. Offende-la, im- 
pedi-la na sua missão é uma atrocidade, que pôde ainda pro- 
duzir consequências mais desastrosas e assoladoras, para vin- 
gança de similhante offensa. 

Os reféns estão no mesmo caso. Segundo a etjmologta 
d'esta palavra, que se diz ser arábica, importa ella o mesmo 
que prenda ou penhor. São pois um deposito sagrado e invio- 
lável, que fica em poder do inimigo, quando se capitulam pa- 
zes, tr^oas ou entrega de praças, para garantia da fiel obser- 
vância do promettido ou estipulado. Á disciplina do exercito 
incumbe também vigiar sobre a guarda e segurança de taes 
pessoas; a ella toca portanto vindicar as offensas ou injurias 

* Teja-ie comtudo sobre a matéria Watd, Droil det Oenf , Iít. 8.* cap. 
18.* $ S66.<> e S77.0; Orotias, de Jure belli ac pacit, lib. 3.« cap. Si.» $ IA*; 
HenrjrWheaton, Elem. de Droit. iatemat, tom. <.* part. 4.* cap. 8.* ( 65.* 
eieg. 
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riettKsforem dirigidas. Todavia a nossa Ord. do Hy. 5.* tit. 6.** 
SS."" oomprefaendia como críme de lesa magestade àe se- 
^nda cabeça as offensas diri^das contra esta qualidade de 
pessoas. 

Quanto á penalidade, parece-iios encontrar quasi o mesmo 
ddeito qne na do art. 1 56.^, por ser fixada no máximo das 
ftms re8f>e€ti¥as. 

Sem duvida, q«e em todos os casos compilados n este nosso 
«ri. se dá uma circumstancia aggravantissima, que o legis- 
Jftdor erigiu em elemento constitutivo do crime, « aMtm 
não quiz entregar ao arbitrio dos juices; mas podem toda- 
via concorrer ctrcmnstancias attenuantes, e mesmo outras ag- 
gravantes» que devem ser tomadas em conta para repelfir 
-ou aggramir esse máximo. £ de facto, dado este concur^, 
os joizes em reverencia ás disposições geraes do God., nos 
art. 79.^ 80.°, 81.° 82.° e 83.°, combinados com o art. 84.^ 
podci^o reduzir a pena, baixando do seu máximo, ou mesmo 
«ggrava-Ia, quando em legar de ottenuaçlo deva ter logat a 
aggravação. 

Se tivesse de se considerar como preponderante sempre o 
elemento de aggravaçèOt a comminaçâo ficaria repugnante a 
estes art. e aos principios de verdade moral em contrario, ex- 
clusiva de uma regra absoluta de aggravaçtio. 

Alem d'isso; 4.°, quanto âs pessoas offendidas desde que sSo 
eqniparadas todas as comprehendidas no art., para applica» 
çlo da lei comnram, distinguindo-se aqui dos mais oifendi- 
dos, somente para que os offensores sejam punidos com o 
máximo das penas correspondentes ao crime, faz apparecer 
uma gravíssima omissão sempre que a pena da mesma lei 
•oenimum não tenha máximo nem minimo, ou porque seja já 
ua máximo, ou porque seja a de morte ou alguma das pef- 
fetuas. 

Não ha lógica nem justiça em similhante disposição; p<Mr- 
que tanto é causa de aggrarvação especial a qualidade das pes- 
soas oífendidas nos maleficios leves ou graves aqne correspeil- 
den penas correocio&aes on maiores temporárias, como nos 
maleficios gravisaimos a que coirespondem máximos de f^ 
Mlidaite ou a perpetuidade. 

TOL. IT. ' IS 
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A disposição peoal do art. somente poderia ter cabtmeDto 
se no CocL» excluida a pena de morte, tivessem sido reduzi- 
das todas as penas a temporárias, com quanto de maior ou 
menor duração. 

Um ministro publico, não por elle, mas pela pessoa do 
soberano ou politica da nação que representa, tem direito a 
maior inviolabilidade, que uma pessoa real^ indistinctamente 
e ainda por este lado a equiparação é insustentável. 

Por isso o Cod. Pen. da Prússia, no § 78.®, nas oífensas 
pesgoaes cpmmettidas contra um rei estrangeiro, somente con- 
templou especialmente as que, segundo as leis prussianas, e 
nos termos dos §§ 61.® e 65.®, podessem classifícar-se de lesa 
magestade e de alta traição, se se tratasse de um chefe de 
Estado germânico, ou quando por tratados publicados ou con^ 
forme ás leis existisse reciprocidade, deixando assim em si- 
lencio as demais pessoas reaes. 

Assim mesmo em taes casos, a pena correspondente ao 
crime de lesa magestade nacional não é aggravada com um 
máximo; muito pelo contrario, a pena de morte é elimi- 
nada e constituida uma penalidade inferior de trabalhos força- 
dos de dois a dez annos ou ainda menor de reclusão de seis 
mezes a três annos, concorrendo outras circumstancias atte- 
nuantes. 

Por este modo o que é uma circumstancia, elemento de 
aggravação n'este art., fica de attenuação no Cod. da Prús- 
sia, e ainda é susceptível de outras que modifiquem a penali- 
dade! 

Esta assimilhação porém se torna mais que repugnante 
comparado o art. com o art. 163.® até 169.® Fora dos casos 
punidos com a pena de morte, para a imposição de penas es- 
peciaes se faz ahi distincção do rei, rainha reinante e o im- 
mediato successor do throno, dos membros da familia real, re- 
gente ou regentes do reino, art. 167.® e seu §, e admitte-se 
o degredo temporário, e portanto máximo e minimo, em de- 
líctos de menor gravidade, art. 168.®. 

Por que rasão pois, proporçOes guardadas, qualquer pes- 
soa real estrangeira ha de merecer a mesma protecção da lei 
penaly que a de um monarcha estrangeiro^ e não hão de t^ 
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igual protecção outros membros da família real portugueta, 
quando tudo leya a respeitar sim e com especialidade essas 
pessoas, mas a não as confundir com a do rei, única inviolá- 
vel e sagrada, assim nos governos de monarchia pura, como 
nos em que rege o systema representativo? 
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ARTIGO l«(Ko 



Aquelle que commelter publicamente por palavra ou 
por escripto publicado ou por qualquer meio de publi- 
cação, o crime de diffamação ou o de injuria contra 
qualquer Soberano ou Chefe de uma nação estrangeira, 
será condemnado em prisão correccional de um a três 
annos, e multa de três mezes a trcs annos. 

Art. antec; 38.*^ e ref.; 41.° e ref.; 169^ 407.% 
4i0.% 416.*> 

A fonte remota d' este art. parece ser o art. 12.® da Lei 
franceza de 17 de Maio de 1819, sendo ali a penalidade um 
mez a três annos de prisUo, e multa de 500 a 5:000 fr. 

Na Lei franceza de 26 de Maio de 1826, art. 3.**, se ha- 
via determinado como limitaçHo, que o processo não tivesse 
logar senão sobre queixa ou reclamação do soberano ou chefe 
estrangeiro, que se considerasse offendido^ 

O moderno Cod. da Prússia, no § 79.**, determinou: 

«Quem por palavras, impressos, imagens ou outros mo- 

* Ha pouco o representante de S. M. C. em Turim denunciou aos tri- 
bunaes o periódico intitulado=f^(!7Cff delia liberlad=, pela publicação de ar- 
tigos calamniosofi contra a familia real de Hespanha, e o presidente do conse- 
lho de ministros em Madrid, o conde de S. Luix. E nilo lia muito tempo que 
o mesmo periódico foi condemnado a instancias do ministro de França. 

Um processo pela diffamação, longe de lhe diminuir os resultados, lhes 
dá maior publicidade, e assim lhes au(pnenta o escândalo. 

Os monarchas ou chefes de uma nação estão muito acima dos impropé- 
rios, quer de palavra quer por escrito, que se lhes dirijam de qualquer ponto 
do globo. 

Á magnanimidade dos príncipes só está bem o esquecimento das injurias, 
e as dos noissos concidadãos não devem merecer aos mesmos principes um 9á 
momento de attenção, que os distraia dos sérios cuidados da governação pu* 
blica. 

Só portanto com seu beneplácito e exigência é que taes excessos devem 
•er reprimidos nos termos da regra estaSelecida no art. 416.<^ 
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«pméD com^ pridM) sinpkB àb «n »ez a doisaoMNi 

mÂ «esma pena terá legar, ae a aofia foi caHHKttnh 
«oaatra qvaifiKr outra Estado^ 9omàit ooaiama a tialaâos 
afub&cados au is leis a recipraciáadfi estiver ^annàda. a 

Ista posta, e aio bastando oamo ^ mesme €od. recodbaèe 
negotívaveote, por muitacs a moitas anisaiea, qae im Smíd 
^plalqner saja monJaieste iUidto, para que la||o se coaverta 
cai trime^oeialy seai laotívo sofficienÉe, e menos asnda qvando 
,nia p4de nesaltar danuK> aigam á sociedade au membros d^ela, 
«noDO aos oaaos de diíEunaçâo, em qae os díffinnados on. ea- 
tngam ao despreio a offisasa oo aatittem a qatixa, se Imaa 
evidente o desacerto da incriminação feita no presente art, 
araito «Hiis porqae noa obriga a ^ar pela bonra e boai no- 
no doa soberanos esb^angeiroa, ainda (fue nas Teapeciivos pai- 
ns ae passa impuneaiente injnrkri aa sua fida privada ou 
pajilâca, ae misaas raisl 

A «ste defeito capital aenreaoe, ^ue no arl« anteoadearté, 
r^endd pflffa crines de laaiar gravidada^ aio flfto aoaKpvehen- 
didaa 09 «Af/af d'9WtiOf quando aio foram uma p^mom rtd^ 
ao pasao qaa o sile, por uum caaitradieçdo pfilpihiaèe as aaa» 
eadMffxadaras oa cepreseotaotea; a na piaaâala art, meando 
para crimes 4e meaor gravidade, já se mostam oaaiprehe»- 
didos 08 tàiefe$ d'eitadot embora ndo sejam pasaDOtreal, como 
par exemplo o fnresideate dos £stadm llaidos. 

' Aaum caia o aoaso Cod. aaa mesoMa deCsitoa ^pie aa em- 
coatram ao €ad. Hesp^ art l&k* e i&5,% e qae Ibe noUm 
o aau oanau Paobaoa* 

E ista é taato maia pajca laneatar, (pie similbaatas laoa- 
99» aio padam ser MppridaSt coaMi daèemúaaflftea da exaèaf- 
são de incrimiaatfto e paaoUdade «peaiitr <^n pmaaa^a daia 
principies e do disposto no art. 18.^ 

Inútil é dizer mais: 1.^, que no presente art. se accumula 
o defeito da não distincção entre abusos pela palavra ou pela 
escripta ou pela imprensa, em desharmonia com a Lei de 3 de 
Agosto de 1850, e com o art. 450.'' do mesmo Cod.; 2.^, que 
n'elle se confunde a diffamação com a injuria, crimes dis- 
tinctos, conforme aos art. 407.** e 410.^, que não deviam 
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«qui ser, como foram, incluídos na mesma incriminaçSo e pe- 
nalidade; 3.^^ que, sem consideraçSo com o maior respeito, 
em rasão do danmo social directo, que todos devemos aos 
nossos reis, e em contradicçSo com as disposições do mesmo 
God., comparado o art antecedente com os art. 163.^ até 
168.^, o mesmo facto incriminado no presente art. é aqui pu- 
nido com a mesma pena que se acha decretada no art 169.®; 
isto é, diffamar ou injuriar o nosso rei é pelo Cod. crime tão 
grave como diffamar ou injuriar o sultão, o imperador da 
China ou o chefe de uma nação, grande ou pequena, alliada, ini- 
miga ou neutra, barbara ou civilisada; e ainda que ella se im- 
porte tanto de nossa existência social como da dos habitantes 
da lua. 

Tanto não quiz por certo dizer o legislador, mas o ab- 
surdo de redacção fica, ainda que se destrua pela execução; e 
o art. se reduz a umas poucas de letras, que só podem ter 
applicação, não como regra mas como excepção, no sentido 
das modificações dos Cod. citados da França e da Prússia. 

Alem d'isso havia uma verdadeira conveniência em deixar 
para a lei regulamentar especial, repressiva de taes abusos, 
quando commettidos pela imprensa ou qualquer outro modo de 
publicação^ similhante incriminação, pelos motivos que ponde- 
rámos ao dito art. 130.®, e a que nos reportámos. 

Esta foi a marcha que seguiu o Cod. Hesp., como decla- 
rou no art. 7.®, não porque os delictos commettidos pela im- 
prensa fossem estranhos absolutamente á matéria de um Cod. 
Pen., mas porque, como bem adverte Pacheco a esse art., a 
legislação sobre a imprensa participa muito de matéria poli- 
tica, que é mudável e transitória, e se não amolda por isso 
bem com a de um Cod. Pen., que só deve consignar disposi- 
ções estáveis e independentes de taes vicissitudes. 
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ARTIGO 161.0 



Todo O portuguez, que, commandando algum navio 
armado estrangeiro, com auctorisação do Governo por- 
tuguez, commetter em tempo de paz hostilidades con- 
tra qualquer navio portuguez, será condemnado em pri- 
são maior temporária e no máximo da multa. 

§ único. Se o commandar sem auctorisação do Go- 
verno portuguez, e commetter as ditas hostilidades, será 
condemnado em prisão perpetua, e no máximo da multa, 
salvo se por essas hostilidades commetter algum crime 
por que mereça pena mais grave. 

Art. 27.° n.° L\ 5.° e 6.^ i41.° § un.; i55.° e § i.^; 
34.^eref.;38.*^eref. 



A cada paço encontrftmos um tropeço, que nos impede 
de marchar com rapidez na analyse e confrontação d'e8te 
nosso God. 

Para aqui chamámos antes de tudo as observaçSes que fi- 
zemos ao art. 141.^ § ud. Depois notámos que não apparece 
similhante incriminação, assim formulada em outro algum Cod., 
6 nem isso nos admira, porque nos termos absolutos em que 
é concebida não enconti^mos n'ella verdade moral nem po- 
litica. 

Este art. prohibe a qualquer commandante de um oavio 
armado estrangeiro, se esse commandante for portuguez, e 
posto que auctorisado pelo nosso governo para o serviço da 
nação respectiva, o commetter hostilidades em tempo de paz 
contra qualquer navio portuguez. 

Sem duvida, e nem é de presumir, esse commandante não 
ha de commetter essas hostilidades senão nos mesmos casos 
e pelos mesmos motivos em que n'essa qualidade, abstrahindo 
da sua própria nacionalidade, seria obrigado a conamette<-las. 
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Ora é possível no alto mar, quando um commandante se acha 
revestido do caracter de independência e de soberania por de- 
legação, faltar aos novos deveres (|ue contrabiu» declinando a 
sua responsabilidade? 

Ha de soffrer um insulto á bandeira a que se sujeitou, 
daixar de praticar as represálias de responder w oMikão, 
da repelUr bostilidadiBs? £ji4eiideno» que iriU>. As peae&dealtai. 
traiçã^o para com a pais (|ue lhe confiou un iiaao de guerra sio e 
devem ser sempre muito maiores que a fuLoúnada Q'e8le art» 

Não tem pois que hesitar, abraçando em tão criticas e de- 
ploráveis circumstancias de dois males o menor. O cumf^rí- 
mento do dever é assim para elle uma triste necessidade. 

Estes casos não se acham resalvados no art. como cum- 
pria que o fossem; ma» ainda que o estivessem e se limitasse 
a áísposiçio do art. aos em que se commettesaem ewas hesti^ 
lidades sem motivo algum ou com excesaov teriamoa um cpinue 
commetlida a bordo eu de horda de ubl navio de guerrck es- 
trangeiro, o que bastaria para Grmar a conpetencia daa lek 
e tribunaes do paiz respectivo, e depois de ahi processado e 
punido o agente com precedência ou sem precedência de re- 
clttnaçio oii queixa da noesa parle, mfmgOÊt á n«fto,.& justiça, 
áa leis do» «wmIo cívilisado,. qwe tsvesae entre nfe db taipeis 
der pelo mesmo facto a outro processo, e de sofifrer oulra pewL. 

Seria peia a nosaei ym mai» acertado eliníiar a itaMha a fci 



* Todft esU •precita m» p«|Me iotoaavinsnlt : l*^, ptaqim < 
hoslilidades em alto mar contra um navio português é commettc-Ias de teciir 
tório estrangeiro contra território iiortuguex; í.®, porque pouco importa para 
o oâfOi a fliUa oa exi«tewna da auotorÍM^ ; ne 9 portagfnti ooONiiwMki» ura 
n«vio oitraugeiro, día é «U«,é a BAvip.e a f^daaoa p0liti(ta.dftMi^^ qtw p9r« 
tence o navio que commetle as hostilidiades. A naçitodeve-sujeitar-seás coi^e- 
quciiciaa da anctoriMçlto que concedeu, e esquecer-se âa, nacionalidtide a que 
pviuceo fwisudaAte «a a tua guomi^ «Mtrifrabiçao, pai» a^aonisMfíÉMr* 
a nacionalidade a que pertence o navio., 

A falta de auctorisaçito, longe de aggravar o facto colIectiVo^ éumacir- 
cuMftlincia íadifferentb. A na^ilo aMÍfete em ambof ov easoi o dlretlo d^ pedir 
a ptip^va^ «tt MulKsfa^ao ét éyniw outsvdo. ou* da dácaicM» nmmwÊà «Íei>»' 
dida, astim como á nação eitrangeira correopondie a pbcifaiçào e o poder de 
punir seguúdo as suas leis o portuguez, auctorisado ou não auctorisado pelo. 
goMMRS qua ^abttSéu da cannaMlO' qma* lhe iél eaoiada^ 
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iflcrnniui^o, qoasi Hm objeeto> e qte nHamo* rartricta a ea-^ 
sw de ^pie diflkiimefite se apontairio esieBpbsy sénento f^ 
(km'taÍHrair^&iMft a Mwhficafte «b ait 27.'' b>.'' i.^^asiiM» 
ítHido M0 pmmdo no paiz em qm cammietfáu ^ êritM^^Or ^ 
aÍMb amw a cfeposi^ ficaria repognante €9m o que^ iltsp^ 
^ mema art. 27.'' em o^ nJ"^ S*'' e &'' 

Acresce que o God. incriminou já todos os Cartoa^ nfio a«K 
olofkaèos cpxe poesan» expor a aaçto a «ma declavação da 
guarra ou a pepresalias da pavte de uma pateflcia eatraageirar 
o* qiia é iq)fibeai^el aoa eatrangdvoa (fue se achiareia aa ser^ 
¥ifa de Portvgal, cobdo é expesso nos arl. 148.^ e IKO.^ R^ 
dproetdade de dtsposii^ existe na legtdaçio criminal das aur» 
trás Mções. Logo a dísfMiaiçte doeste Mssa ert., aJiem de i»*- 
eonpetente, é desnecessária, é aio só ísio, tojusta ; porque ao 
HMsrao' passo q«e assim pvnimo» o estrangeiro conmu^ante 
èt am na¥Ío de guerra portagaei^ que em tempo de paz eoÉOK 
Belter hostiHdadea^ contra uma nação estrangeira, qtmnâo m 
mioê ma forem mêcimmiios, poaimes taaibem ma mesma» 
eimBsteacíaSy sm ^cep^ d^esl» hypolhese, oeoramandaitle 
portuguez ao serviço de uma nação estrangeira. 

6^r «llimo dtreai^a que a fiante d'erte art. é a d.^ â^P áo 
avt 3.'' da Let fr. de 10 de Abril de 1825, aénde se lâeua 
oa art 3L^ e 7.^ assim» eoneebidos: 

«Art 2® Seront égaleraeat poursuiVis^ et jagés oaaune pi^ 
Fateac 

«2* Toai françaia oa aatvalisé firançaía cpii, ayaat ob^ 
iiktemt, mame (m$€ Ywatoriêftíion èa Roi, eommissmn d'une 
«puissance étrangère pour commander un navire ov bali^ 
«^Bicwt de mer €armé, commeUraái iiès èctra d'heêtilité eavers 
«dbft navices firaaçaia, laora équipaget ou ekaigaaKols., 

«Art. 7* Quioanqiie aara étè diâckcé coapable du erin» 
a prévu par le § 3® du méme art., será puni de mort. » 

Sbs ainda qne d-esles ark. saiu; matéria para a' reiaeção 
da incriíiitBaftey foi sómaaAe foanta àa. p^vrasi A'eUesv poa^ 
qee aa que s&addiicioaaram na tradueçdo^aHeranoiremgraBdn 
parte a aaluveea e* cpiaUficaflIa do dakato. fi niafet por evro,. 
foi esat pleoiflaaKnte a ininiçio manrifesta d^ tegiabdor. 

A Lei fr. tiaèa dã fraoaea que caai ou ^em aactarrsação. 
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teodo obtido de uma potencia estrangeira belligerante com-' 
miuao para comtMndar um navto armado^ abusa d'eUa com- 
mettendo hostilidades contra um navio francez. O nosso art 
trata do portuguez, que tendo aceitado, com auctorisaçao do 
gofDemóf o commando de um navio de guerra estrangeiro^ com- 
mette no exercicio d'esse emprego hostilidades contra um na- 
vio portuguez. 

Quanto á hypothese do § un. do art., e á distincção 
que estabelece, reportâmo-nos ao que ponderámos ao art Í5S.^ 
e seus §§. Pelo facto da aceitação do emprego sem auctorisa- 
çao o portuguez ficou privado dos direitos de cidadão, e n^essa 
situação é como se portuguez não fosse, e a incriminação é 
incompetente nos termos da Lei fundamental do Estado. 

Quanto á penalidade, mesmo abstrahindo da falta de ver- 
dade moral e politica quanto á incriminação na primeira hy- 
pothese e muito mais na segunda, basta para se considerar 
viciosa a do art. e § quanto á multa, não só não ter aqui 
as condições excepcionaes que a tomam admissivel, mas em 
rasão do seu máximo^ e a do § quanto á prisão a sua perpe^ 
tuidade. 

A resalva=dc pena mais grave=qiíe se encontra nas 
ultimas palavras do mesmo § tornam mais palpitante a injus- 
tiça; porque bastam quaesquer actos que possam qualificar-se 
^=íhostilidades=^ftiTei fazer incorrer nas penas indivisiveis de 
máximo e perpetuidade^ e os resultados voltam ás regras es- 
peciaes do direito commum, se considerados com abstracção 
do seu facto causa aqui incriminado tiverem no Cod. pena 
mais grave; 

Assim nos casos de homicídio, de incêndio de navio na- 
cional, de presa com escalamento e outros, ficam auctorisados 
não só os trabalhos publicou perpétuos, mas até a pena de 
morte. 

Uma nação como a franceza podia no sentido da politica 
que ali deixou Napoleão I incriminar similhantes resultados e 
punir os delinquentes; mas os governos de outra ordem, ou 
de outra justiça, precisam de seguir principios diversos. 

Se o navio de guerra ou armado for francez ou inglez, 
que resolveria o governo na presença da reclamação de um 
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dos governos estrangeiros contra a punição do portiiguez, que 
no exercício do commando praticasse hostilidades? Estamos 
certos de que o presente art. teria de ficar letra morta. 

Resta-nos advertir: í.^^ que é deslocada a redacçSo do 
art., porque as palavras eam auctorisação do governo alteram 
completamente o sentido da incriminação, tomadas como se 
acham depois das de=nat>fo artruido estrangeiros: ; quando 
comparadas com o § un., e com as suas fontes se conhece que 
ellas se devem referir RO=:comfnando=; 2.®, que o Cod. 
não considerou os factos de que se trata, como de=j>íra(a- 
ria=, porque esses fazem objecto do art. seguinte, e é so- 
mente a respeito de similhantes crimes que é admittida sem 
contradicção a competência cumulativa das leis penaes das na- 
ções, uma vez que a qualificação não repugne com o direito 
internacional,' ou se nBo ache em opposiçSo com o mesmo di- 
reito especial da nação estrangeira a que pertençam os delin- 
quentes. 
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ARTMK) l«l.« 



Qualqoer pessoa que eommetter o crime de pintar 
m, comraandando navio armado e cursando o mar, sem 
commissio de algum Príncipe ou Estado Soberano, para 
commetter roulws ou quaesquer violências, será con- 
demnado a trabalhos puDlicos por toda a vida, e no má- 
ximo da multa. 

§ l.'' Se d'essas violências resultar a morte de al- 
gum« pessoa será condemctado á morte. 

§ â."" As pessoas que, çom. conhecimento do criíae, 
compozerem a tripulação, serão condamAadas a traJxir 
lhos públicos por toda a vida. 

§ 3.*^ Em todos os casos em que Leis especiaes con- 
sideram algum facto como crime de pirataria, se obser-* 
varão as suas disposições. 

Este art. tem por fím fulminar penas contra um crime em 
verdade atrocíssimo. 

Tem concordâncias no God. do Brazil, em diversos casos 
que especificou nos art. 82.°, 83.° e 84.°, mas com o defeito 
de confundir o caso da pirataria com os que a lei pune por 
assimilhaçào como de pirataria; no Cod. Hesp., que conside- 
rámos bem elaborado nos art. 156.° e 157.°, e dignos por 
isso de ser tomados em especial consideração; e no Cod. das 
Duas Sicilias, art. 119.° O Cod. Fr. é omisso, mas essa la- 
cuna foi exuberantemente preenchida pela Lei de 10 de Abril 
de 1825, reproduzindo algumas das disposições da antiga le- 
gislação, do Regulamento de 2 de prairial do anno XI (22 
de Maio de 1803), e do Decr. de 12 de Novembro de 1806. 

São omissos também o Cod. da Sardenha, da Toscana 
(de 1786), da Áustria, da Baviera, e os modernos da Alle- 
manba (Chauv. e Hei., Étud. comp.). 



Digitized by VjOOQIC 



Aeiko ilft.^ 2SS 

Mfts 696as kcvms também se achcnn preenciiid«6 ou f^ 
leis particvlftffes «t pelo dire^o iirteniftcioiíal, g^ralmeirte oo^ 
nbedcbt ree^ido e praticado ptàts MçCI^ civilisadas. 

T^as « cada uma lêem competência para persegfm-t t9h 
ptarar e farnr juigar peèos seus trAuMes os réua d'e9se ctk 
me» qualquer que seja a mf&o a que pertençam. S8o inimih 
90a, 4a kirnaiiidade que perdam o direito a deelinar a j«fis^ 
dicçfto aibeia« 

Pimku ^o aqvettes que paroenrem os marres de sm pró- 
pria audoridade, para n eHes commett^ actos ^ depredação» 
rapiuaiido a aote «raiada, seja em tempo de pas, seja em tempo 
de guerra» os navios de todas as naçOes, sem outra ercep^ 
mais do que a que IheS couTem para assegmrar a impunidade 
dos seus malefici«6. 

Os actos commettidos por taes malfeitores são Oisf qnt 
ciMtilttem O crime de piráiaria. 

As palavras que se eneontnmi n'este nosso art.nsMi^ 
C4mmi$$èo de dgum principe^==i sío destinadas a excluir 0$ 
caraflfMktv qw mates vete» seriem confundido com os pirúh 
Uu, e a precisar mans a definiçlo que se dá do crime ^ 

Quanto á penalidade existem aqui os mesmos tlefeitoe que 
temo» apontado iMserca da perpetuidade e da índiTTsibiMade. 
O God. Hesp. foi mais pi^vidente» poisque admittm o mi-^ 
nimo DO» trabalhos públicos temporários. O God. do Rmtil 
ertabekceu o Hmimd na perpetuidade da mesma pena, nms 
fixou o minion em de2 annos. O nosso €od. portanto appro* 
ximourae antes do Cod. das Doas Sieilias» que impõe o==fr^ 
gastolo=. 

.Desejáramos antes que nos tivéssemos approximado do 



* Todavia estas palavras sSo supérfluas, porque no estado actual da ci- 
'liliÉafio e das rtslaçdev entre as naçSes se deve ter por evidente que nen&um 
DftTie fáée ter reotbide aactMriíaçB» 4e «ar ^íncipe par» exercer a pimlaria. 

Os navios de pirartaa reputampse afta ter aacioMÍlidâde ; oa papais ás boidOf 
ahula qpse regulares s^am, consideram-se illegitimos ou havidos fraudulenta* 
nentef ^è a. band^eini (fte ar^rm bIU> é mais* qve vm íacU» de mnrpfetçSo ; 
ae de facto tinham aaeiolMMAda » pcpéOtÊom tcmd* 'ili«imaiuliMMlMi. 

Eis por qie todo • apprehenaor radica e detarmiaa a tavor da sua iia^U» 
» emi^pi^Dda. pafm a paníçSo do crime. Ortolan Règl. intern., tom. f • Út. 
U-» «apv XU' 
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Cod. do Brazily com quanto consideremos viciosa a pena em 
si mesma» pelas, considerações que temos ponderado. 

A pirataria é antiquissíma no mundo» era até nma pro* 
fissão honrosa entre os antigos gregos. Os egjpcios e os phe- 
nicios a exerceram por muito tempo, e tomaram tal incre- 
mento no Mediterrâneo, que os romanos se yiram precisados 
a encarregar Pompeu de os combater. Não foram necessários 
mais que quarenta dias a esse habíl general para os destruir» 

Não os condemnou á pena de morte, nem a trabalhos pú- 
blicos, segundo a civilisação moderna, tratou sim de os ca- 
Sturar para depois os relegar para longe dos mares, aonde lhes 
eu trabalho e de que viver, e por esse meio os fez renunciar 
a seu deplorável mester. Que exemplo! 

É verdade que a pirataria se confunde ou se equipara ao 
latrocínio, pois é a rapina do mar; mas também é certo 
que nas idades denominadas heróicas a pirataria foi julgada 
honrosa =/airocmt um maris glories hahebatur=^; que du- 
rante a anarchia da meia idade a pirataria era de pratica ge- 
ral, dando causa principal á famosa liga hanseatica, contra os 
piratas que infestavam o Báltico; que ainda não ha meio s^ 
culo que nós corriamos o risco das presas feitas pela pirata- 
ria barbaresca de Argel, de Tunis, de Tripoli, de Tetuão, de 
Tanger, etc, destruida hoje pela gloriosa empreza de França 
na conquista e colonisação de Argel ; que finalmente ainda é 
hoje dado e reconhecido, como cousa honesta em tempo de 
guerra, fazer a pirataria debaixo de outro nome, comtanto 
que se restrinja aos navios de uma potencia belligerante, e 
que se obtenha licença da outra I 

Ainda hoje a pirataria toma perigosa a navegação nos ma- 
res da índia. China e grande archipelago da Ásia. Os insula- 
res d'essas paragens constituem uma raça organisada de pira- 
tas, que exercem seus latrocinios por meio de consideráveis 
flotilhas, para cuja repressão não tem bastado os cruzeiros 
hespanhoes, e que tem obrigado a dirigir forças navaes, j& 
hollandezas já inglezas, contra elles, em forma regular de 
verdadeiras esquadras e de eífectivos combates. 

O pirata não differe do corsário senão n'estes dois pontos: 
em não ter como este conunissão de algum soberano^ e de 
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n8o commetter a rapina senSo contra os inimigos d'esse mesmo 
príncipe ou de seus alliados. 

Isto é repugnante. O que é moralmente iilicito não pôde 
nunca ser auctorisado. Ás nações, príncipaimente aquellas que 
de facto téem o império dos mares» deviam um dia concordar 
em não reconhecer como legitimos no mar senão os combates 
nayaes regulares e as represálias. 

O commercio é cosmopolitico, os damnos que soflfre um 
paiz reflectem e podem reflectir mais ou menos directamente 
sobre as nações neutras. A justiça pois e a utilidade se dão 
as mãos, para que o corso seja estigmatisado pelo direito pu- 
blico do mundo civilisado, como está sendo o infame trafico 
da escravatura'. 

Antes d'isso porém, entre a qualificação da pirataria, ra- 
pina contra amigos e inimigos, como o mais atroz dos crimes, 
e a impunidade, louvor e até premio do corso, por ser só ra- 
pina contra inimigos, vae uma distancia tão dilatada, que as 
penalidades, justas com applicação ao seu caso, se tornam rela- 
tivamente injustas por excessivas. 



* É na verdade, a nosso ver, para lamentar qne n&o sendo a ardem social 
outra cousa que um meio de manter n^este mundo a ordem moral, como temos 
dito, as sociedades a tantos respeitos julguem permítttdo aquillo mesmo que 
reprovam e punem até com a morte, entre os indivíduos de que se compOem ! 

Reprova^ hoje como illicttos e absurdos os combates judiciários e os 
dueUos, e com tudo admittem a guerra como legitima, para terminar desaven- 
ças. A sentença nfto depende da justiça da causa, mas da sorte das armas. 

A força ou os acasos da victoria tomam o logar da rasão e do melhor 
direito. 

Reprovam e proclamam o respeito á vida do homem, assim como nflo 
toleram a escravidão, e conservam a pena de morte e as perpetuas que sSo 
uma rigorosa servid&o penal. 

Reprovam e punem também a pirataria, ou roubo e offensas corporaes 
feitas em terra durante a guerra, mesmo entre inimigos, e auctorisam as car- 
tas de corso ou similhantes attentados contra os mesmos inimigos, e os des- 
pojos da expoliação tomam o npme áe=òoa presas^, 

É o direito do mais forte erigido em principio de direito poUtico, como 
de direito internacional, e as naç9es que se consideram mais fortes, sSo leva- 
das irresistivelmente á pretençllo do ezclosivo ou monopólio da mesma pira- 
taria coberta com outro nome. 

Ha pouco foi proposta e assentada entre naç9et poderosas a^aboliçSo 
completa das cartas de corso ou de pirataria auctorisada, mas o corso Mio 
pelos navios de guerra ficou intacto ! Assim boa se tomaria a rituaçSo poli- 
tica das grandes naçOes que téem a fortuna e Of meios de ter ««anter forçat 
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ÂcuAi, estigÉMtiâaodo «s 4eckiB«ç$es <le pretmkdidos phi- 
Jo8opho$, como ellc diz, contra as cagrlas 4e oor^a, susleala 
^ue sio tanto dignas áe €ea5ura=&{afiMii/««^=como <k elo- 
gias Oft ^^ expiem generosaiiieote os «eus bens e a siui vida 
aos perigos do corso; e citando a auct^nridade de Valin a este 
j'espeito, iransereve as seguintes palavras do Tr. des Pri$êê, 

« Plus en Mat^ «n quelqtie sorte, de nuire aux ennemis, 



nraritimas permanentes. As ontras nao poderiam eniRo lutar com ellas, Heto 
éiier o que fas o faomem fraco, cbamaado e» seu auxilio ootrof homeas. 

As uaçdeB de segnnda ou terceira ordem ficariam desarmadas completa- 
mente em caso de guerra, porque nSo poderiam recorrer para a protecção do 
seu commercio ao meio de improvisar forças navaes pela marinlia TohmtMía 
dtf xaetmo commercia, nacioiMl ou aeiitra, neM-dttléiKler-se sem «e arruinar 
com despezas enormes, e sem mesmo fazendo-as adquirir as mesmas forças de 
prompto, em material e pessoal necessário. 

£ certo qf«e se as cortas de corso se redoseu •• en|nrego de meisi 4e 
4iggressao ilUcitos para U4ias aações, coastituem uma necessidade em maito 
maior escala dos mesmos meios para outras, e como de represálias permà- 
Jientes durante uma guerra. 

£ então o emprego do direito aèsolvto de defeia entre os homeas, q«eo 
mais forte legitima a favor do mais fraco, com quanto moralmente, com abs- 
traçào da necessidade, o meio seja illicito. Mas que contradicçHo ! Procla- 
ma cada um nos seus estados o respeito inviolável á propriedade particular, a 
coDlrilmi^o em avaiia grossa, dcsaogue ou de dinheiro durante uma guerra, 
« fasAm contribuir para os fins da guerra, pelo corso, os. indivíduos particu- 
lares que 3K0 encontrados ao acaso, das aaçdes inimigas, sem iademnisaç2o 
alguma depois da giierra ! 

£ o mester de salteadores oa de bandos da guerrilheiros, iaiendo-ae no 
mar o que se reprova em terra J 

Os salteadores também escolhem as suas victimas, e os guerrilheiros tam- 
l>em costumam levar a devastação, o roubo e a morte aonde consideram as- 
âar o seu Múmigo. 

£ a existeacia de um absurdo produsiado outros absurdos, como sua iae- 
oitavei consequência. Mas não é possivel a abolirão das cartas de corso em 
^«aato a gmemt^ de ag^^resifto se considerar legitima ; e sem o incentive e pre- 
tnia do romiô «ti dm expelifâ9 mimrUima não será possivel a defeia encoatnr 
«M «onsideravel ouaMro 4e volaotarios para as operações maritiaias. 

Por isso vemos que a resolução toaiada ao congresso de Paris para si- 
aiihaate abolição aão pôde ser recebida pelos Estados Unidos da America 
mem ^r alfumat mações coatiaeBtaeft. A resposta de M. de Marçjr a M. de 
iSartig«s é um nunaaieBto importaaie a deaoastrar a manutenção dç um ai- 
milhante direito internacional, como triste necessidade, consequência do di* 
«aite aa gMcra, « em yrsiony 4o deseqaUibrio de forças materiaes entre as 
les. 

JPa baWo levadl a pkUotophia á uUmm evidencia a demoastraiçSo, de qae 

"^ a jatMfik «oao « hiimanidada ■% as iateraiTtfti bea eatcadidot doa baltt- 
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« que lè gouvernement, avec Tappareil des flottes les plus for- 
ce midables, ils lui rendent encore le service do le décharger 
«du soin d'armer à ses frais un grand npmbre de vaisseaux 
«quil serait obligé de destincr à la course, sans leur secours.» 

Esta éa rasâodas rasôes. O principio utilitário triumphando 
sobre os da justiça! 

Comtudo muitos philosophos, como H. Weathon, Droit 
intern., que já citámos, continuam a empregar esforços para- 
fazer supprimir essa pratica, que é uma verdadeiíta anomalia na 
presença do espirito liberal do século. 

jrerantes, exigem que se respeite a propriedade particular e ocommercio, as- 
sim no mar como na terra, que nSo ha a menor coherencia em se manter 
€886 respeito em terra, e nâo se praticar sobre o mar ; que um armazém fixo 
de mercadorias é tao respeitável como um armazém fluctuante; os navios de 
guerra fazem o cilicio de corsários ou de piratas, para com o inimigo inoffen- 
sivo, e a defeza ha de manter o direito e o uso das cartas de corso, como in- 
dispensável ás represálias. 

Na ultima guerra do Oriente, as naçòes occidentaes se abstiveram de con- 
ceder cartas de corso, sem duvida porque nilo precisaram d'esse auxilio ; mas 
06 navios de guerra da Inglaterra e da França se conduziram como corsários 
nos mares do fialtico, Negro e de Azoflf. Interromperam todo o commercio, 
com especialidade entre a Finlândia e a Suécia, e até levaram us seus exces- 
sos a capturar e destruir uma infinidade de barcos de pesca, que constituíam 
o capital único e com este os indispensáveis meios de subsistência dos mise- 
ráveis habitantes finlandezes. 

A Rússia seguiu o exemplo das potencias occidentaes, mas ella foi for- 
çada a aceitar a paz, e entre os motivos de coacção nâo podia deixar de pe- 
sar e muito a necessidade de evitar a prolongação dos males causados ao seu 
commercio por taes corsários, com quanto por navios de guerra, a que não 
pôde, como em terra, contrapor forças da mesma ordem. 

A resposta de M. Marcy., a que aliudimos, e que veiu publicada nos 
jornaes inglezes e francezes de Setembro de 1856, assim como se encontra no 
Jêrnal dos Economistas do mesmo mez, extractada e analisada por M. de 
Mollinari, fez grande impressão, e já se promette que de ora em diante aã 
antigas praticas do roubo e devastação marítima não serão mais renovadas, 
e que este ponto será de uma vez assentado como direito internacional. 

Maa acontece com isto o mesmo que com a conservação da pena de 
morte. Evitam-se o confisco e os mais horriveis accessorios das antigas pra- 
ticas, mas a pena fica. 

A morte do cidadão permanece, ou pelo principio de intimidação, ou pelo 
da defeza social, assim como subsiste o estado de guerra, já em ameaça, pela 
manutenção dos exércitos e armadas permanentes, e já pela pratica efectÍTa 
com todos os seus accessorios, embora modificados alguns de seus maiore^ 
horrores, no conflicto ou fora do conflicto. 

Mas a humanidade vae cafminlíando assim, e se não retroceder por al- 
gum d^aquelles acontecimentos inesperados, que por vezes téem escravisado o 
mundo, um dia chegará em que a moral e a politica se transformarão em uma 
só eni'iúa,áe= a ju8tiça=:., 

TOU IV. 19 
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Em o nosso God. de 1837 se contém o dâct, 1S6.'' assiq» 
epcripto: 

« Todo aquelle que armar corsários e exercer a pirataria 
%sem licença do governo, e toda a tripulação e companha» s^ 
f rSo punidos com a pena de trabalhos públicos por toda a 
«vida,» 

Por este modo se confundia o corso com a pirataria, e 
S0 deixava impune se fosse praticada com auctorisacSio do go^ 
v«mo. 

£ precisamente o mesmo que se acha no presente art.» do 
qual a contrario sensu resulta a seguinte proposição: 

« O facto de pirataria, praticado por qualquer pessoa conv^ 
«mandando qualquer navio armado e cursando o mar, paia 
«commetter roubos e quaesquer violências, nSo é crime se o 
«auctor d'esse facto tiver coromissão de algum principe ou 
«estado soberano.» 

Basta este simples enunciado para demonstrar a ausência 
de toda a verdade moral relativa da incdminação, assim como 
o gravissimo defeito de redacç^io, confundindo-se Sí pirataria 
com o corso. Se um principe ou estado soberano auctorisar 
corsários em tempo de paz, e sem distincção de navios nem 
de nacionalidades, o que hoje não é politicamente possivel ou 
muito pouco provável entre nações civilisadas, mas o tem sido 
6 o pôde ainda ser por nações barbaras, hão de os respeoti* 
vos salteadores do mar ser poupados? 

Pôde e deve £azer-se-lhes guerra de defeia e de extermí- 
nio, mas não podem ser tratados como piratas, em vista do 
que dispõe o presente art.; poisque a commissão ou aucto«- 
risação é uma condição exclusiva da incriminação. 

Quanto ao § 1.**, faz ver a desigualdade e injustiça da sua 
pena, comparada com a do art., e com as determinações do 
art. 1 57.°, supra transcriptas do Cod. Hesp. Se o pirata, com- 
mandante, cujas violências não são o fim mas o meio, se abs- 
teve 4as corporaes tanto quanto pôde, dando caça aos navio» 
sem as empregar, soffre a mesma pena que se ferir, se muti- 
lar, comtanto que não resulte morte. Não tem elle assim in- 
teresse algum em modificar o seu comportamento. O Cod. pon- 
tanto, n'esta parte, não previne, tanto quanto se pôde preve- 
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«Ty qve o crime se aggraye por suas cirdunstancías dte cruel» 

Sobre a aggtavação da pena» no caso de resultar morte^ 
era ella aqui orna triste necessidade para o I^slador» porque 
taido esgotado a penalidade maior d' entre as penalidades pro-^ 
priamente ditas» qual é a morte, ján, ão podia punir senio a^ 
gravando a desigualdade à& art.» e por isso recorreu ao expe» 
diente de fazer desapparecer d'entre os vivos o criminoso. 

Sendo para notar» alem d^tsso» a injustiça relativa da pe- 
nalidade n'este ultimo caso» punindo o crime em consideração 
dos resultados» sem distinguir os casos em que a morte de ai-* 
guma pessoa não devesse resultar necessariamente das violên- 
cias» contusões ou ferimentos» nos termos que distinguiu o 
§ 2.^ do art. 360.^» impondo a pena de prisão maior tempo- 
rária com trabalho. 

O concurso do* crime de roubo com o de homicídio volm^ 
tttrio produz a pena de morte nos termos do art. 433."^» e 
não com o de ferimfMos voluntários, sem intenção de matar» 
de qw resulte a morte; e se os piratas são no mar o mesmo* 
que em terra os salteadores de estrada» parece que a pena de- 
via ser*lhes asHmilhada. 

Dizem» e com justa rasão» que os piratas ainda são mai» 
ptqudictaes à sociedade que os bandos de ladrões assassinos», 
porque tomam por theatro de seus crimes um terreno neutro», 
qoal é o mar» o que os constituo inimigos do género humano; 
mas esta qualificação não quadra menos á perversidade de uns 
que de outros; a neutralidade do terrena é uma circumstan- 
eia fortuita» inherente á natureza do crime; e esgotada a pe- 
nalidade no crime em grau menor não fica para a aggravaçlia 
no grau superior. O pirata que passa ao fio da espada ou do al- 
fange toda uma tripulação» para que d'ella e do crime não 
fiquem vestigios» é assim equiparado áquelle que somente em*- 
prega a violência em tanto quanto lhe é preciso para realiear 
a presa» poupando as vidas que pôde! « 

O § 2^" comparado com o art. e com o § antecedente far 
ver também uma injustiça na applicação da pena que esta» 
belece; não só porque quaesquer que sejam os resultados da 
pirataria não sofl^em os sócios do crime maior pena corporal 
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que o seu capitão, mas também porque ainda que sejam mais 
crucis que elÍe,.sacriflcando centenares de victimas (quaesquer 
violências, diz o art.), nunca lhes pôde ser imposta a pena su- 
perior ^a escala*, nem mesmo juntar-se-lhe a de multa, por- 
que o qíie poderia então considerar-se uma circumstancia ag- 
gravante já foi considerado especialmente na pessoa do mes- 
mo capitão. Isto faz ver a insufficiencia da pena, nao em si 
mesma, mas por se ter prodigalisado. 

Todavia se não pôde aggravar-se, pôde minorar-se, se- 
gundo as regras geraes, se se derem algumas das circumstan- 
cias attenuantes, previstas no Cod., especiaes e respectivas a 
cada um dos delinquentes. 

Este mesmo § 3.** requer essencialmente que se demonstre 
que as pessoas da tripulação tinham conhecimento do crime. 

Effectivamente nada mais fácil em tempo de guerrç do 
que inculcar-se o commandante como possuidor de auctori- 
sação do governo e de carta de corso, sem ter nem uma nem 
outra cousa ou alguma d'ellas; e pens^fca illudida tripula- 
ção que fazia o mester de corsário, quando o fazia de pirata. 

Pôde mesmo o pirata ter alcançado calrtas de corso de dois 
soberanos em guerra, e annullando-as pelo seu conflicto con- 
verter-se de corsário em pirata, sem que a tripulação tivesse 
conhecimento ou soubesse mesmo avaliar uma similhante cir- 
cumstancia. 

Quanto ao § 3.° é preciso distinguir entre a pirataria se- 
gundo o direito em geral das nações, e a pirataria segundo o 
direito particular de cada uma d'ellas. 

A pirataria segundo o direito das nações pôde ser julgada 
pelos tribunaes do paiz em que os accusados estiverem, ainda 
que o acto ou actos d'ella tenham sido commettidos a bordo 
de navio estrangeiro ou pela tripulação originaria dé uma ou- 
tra nação. 

Mas ha certos actos que são qualificados de pirataria pelas 

* A superior seria a de morte, art. 29.**, e se a pena de trabaUios publi« 
cos perpétuos podesse ter aggravação, no caso doeste nosso art. e doeste ^ %,^, 
só restaria contemplar a penalidade pelo lado do degredo, visto que é sempre 
no ultramar, segundo o disposto no art. 78.® § S.**, e escolher as possessões 
orientaes da Africa, segundo o preceito do art. 50.*^ e 78.** í 4.® 
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leis internas de um Estado, a que o direito em geral das na- 
ções nao liga a mesma significação. Não é então em virtude 
do direito internacional que os auctores d' esses delictos são 
julgados e punidos, mas somente em virtude das leis especiaes 
que os assimilhara aos piratas, leis que não podem ser appli- 
cadas, senão pelo Estado que as estabeleceu, e somente a res- 
peito dos seus próprios súbditos ou nos' logares dependentes 
(la sua jurisdicção. 

É assim que leis particulares da Inglaterra e dos Estados 
Unidos da America assimilham aos piratas os individuos que 
se entregam ao trafico da escravatura negreira ' . 

Que outro tanto se verifica na Áustria, na Prússia e na 
Rússia, depois do tratado de 1841, concluido com a Inglaterra 
para o mesmo fim, o que igualmente se praticou entre nós, 
como se vê do tratado ~ celebrado com esta Potencia de 3 de 
Julho de 1842, art. 15.°, assim formulado: 

«Sua Magestade a Rainha de Portugal Declara por este 
« art. pirataria o trafico da escravatura, e que aquelles de seus 
n súbditos, que debaixo de qualquer pretexto que seja toma" 
« rem parte no trafico de escravos, serão sujeitos á pena mais 
« severa immediata á de morte. » 

Fora d*este caso não temos noticia de algum outro, assi- 
milhado (x pirataria, a que possa ser applicada a declaração 
d'este § 3.**, aliás inútil, quanto a esse mesmo caso, por se 
achar garantida a sua observância por um tratado. 

O Cod. Penal não se fez cargo de mencionar especialmente 
diversos casos camo de pirataria,^ como fez a Lei fr. supraci- 
tada de 10 de Abril de 1825, e o Cod. do Brazil, art. 82.% 
83.° e 84.°; efez bem, a nosso entender, porque os attenta- 
dos que podem ser commettidos com essa assimilhação téem 
os seus elementos constitutivos mui diversos da pirataria, que 
se não confunde ella mesma com algum outro crime; assim 

* Por um artigo addicional de tratado entre a Inglaterra e França, cele- 
brado em Paris, se haviam estas potencias compromettído a rennir esforços 
para fazer pronunciar por todas as da christandade a abolição universal e de- 
finitiva d'esse commercio ; e assim o prometteram os plenipotenciários signatá- 
rios das mesmas potencias no tratado de 1814, e na declaração feita em Yienna, 
cm 9 de Fevereiro de 1815. 

' Publicado este tratado por Carta de Lei de 29 do mesmo mez. 
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eoíno se nfto confunde com o assassinato a que tem sido as- 
^íaiílhada. 

Se pôde comparar-se a outro crime, é só com o dos sal' 
teadoreSf porque toda a differença que existe entre um e outno 
«rime é que o theatro de um é o mar^ e o de outro é a terra ^ . 



* A differença não existia mesmo antigamente quanto ás respectivas au- 
ctorisações, que comprehendiapi por um modo complexo um e outro latrocí- 
nio. É assim que Eduardo I, rei de Inglaterra, dis em uma carta datada do 
anno de 11K95 : « Bernardus nobit supplicavit, ut nos sibi licentiam marchandi 
« ^mines et súbdito^ de Regno Portugalliw, et bona eorum per terram et 
uméfre, uÒicumque eos et bona eofum invenire posset, concederemus, qua 
« usque de sibi ablatis malis integram habuisset restttutionem.» Ainni, Dxoit* 
mar. de TEurop, tom. S.^ cap. d.^ art. 3.<> ^ 4^^ 
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CAPITULOU!. 

BOS CHIMES CONTRA A SEGURANÇA INTERIOR DO ESTADO. 

SECÇÃO !.• 

ATTBNTADO B OPFBNSAS CONTRA O BBI B SUA FAMILf A 

ARTIGO 163.* 

. O attenlado contra a vida do Rei ou Rainha reinante, 
ou do Successor immediato da Coroa, será punido com 
à pena de morte. 

An. 29.^ n.° l.^ 62.^ 91. ** e ref. 

Tem concordâncias esta incriminação no Cod. fr., art. 86.% 
conservada pela Lei de 10 de Junho de 1853, Cod. da Aus- 
triaS part. 1.* art. 52.*» n.** 1.% Cod. Hesp., art. 160.^ Cod. 
das Duw Sicilias, art. 120.^ e 121.% da Sardenha, art. 183.% 
da Prusiia, art. 93.**, da Baviera, art. 300.**, e em alguns ou- 
tros da Allemanha. Idêntica disposiçlo apparece nos Estatu- 
tos Ingl. de Eduard. III e de Geo. III. 

Já exisVia igualmente na nossa Ord., liv. 5.** tit. 6.** § 1.** 
qne MeHo Freire conservou no seu Ens. do Cod. Cr., trt. 
14.*» $ 1.** 

Discordam porém o nosso Cod. de 1837 que a omitte; Li- 
vingston fez o mesmo, assim como o Cod. do Brazil, que no 
art. 87.** e seguintes incriminou os attentados, não os pes- 
•oaes, mas somente os politicos contra o chefe do Governo. 



* Mas este Cod., para bem fazer sentir que não especialisara o crime, se- 
não como do Elstado, não faUou da vida do imperador ; omittiu tratar do rac- 
cessor do throno, e qualquer outro membro da familia real, cujas offensas 
pessoaes assim ficaram para o direito commum; e absteve-se mesmo, quanto' 
«o imperador, ée o designar por esse titulo, empregando As palarrass ataque 
4 segurança pessoal do Chefe supremo do Estado =. 
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No Cod. da Toscana, de Leopoldo, de 30 de Novembro 
de 1786, art. 62.°, foram em geral abolidos todos os crimes 
de Icsa-magestade, c se ordenou que fossem considerados pelo 
direito commum nas suas classes respectivas, mais ou menos 
qualificados segundo as suas circumstancias mais ou menos 
aggravantes. 

lia lantaimmoralidaííe em se defender o assassinato, qual- 
quer que seja a forma de que se revista, qualquer que seja a 
sua viclima, como ha de inconveniência e de contraprodu- 
cencia em se exagerar os rigores da penalidade contra os at- 
tentados que possam compromctter a segurança pessoal do 
chefe do Estado e da sua família. O que facilmente se de- 
monstra reflectindo-se sobre as disposições contidas n'esta 
secçilo. 

É certo que estes atlentados, pela intima ligação que íèen 
com a ordem social, abalam o ediíicio politico até aos seus fun- 
damentos; e que mesmo (juando ficam frustrados produzem uma 
grande perturbação no Estado. Do horror e terror que clles 
inspiram vera o considerar-se nos paizes monarchicos es at- 
tentados contra a vida do rei como áe parricidio, pela ficção 
que faz de um rei o pae do seu povo. 

O despotismo desconfiado dos romanos os consiieravam 
como sacrilegio\ e Rossi attribue a disposição do Cod. fr. 
aos receios do despotismo de Napoleão. 

Mas para se respeitarem os princípios da jusfiç^a moral, 
para melhor se proteger a forma social do paiz cantra os ata- 
ques dos partidos ou dos perversos, para não serem violadas 
por excepções repugnantes as disposições elementares do direito 
penal, e para emfim sobretudo se poder fazer uma proporcio- 
nada e prudente distribuição entre as gradações da pena e as 
da criminalidade, teria sido preferível seguir o exemplo, não 
dizemos do Cod. de 1837, poisque não chegou a ser promul- 
gado o Decreto que o sanccionou, mas de Leopoldo, de Li- 
vingslon, e do Cod. do Brazil, digno a este respeito, como a mui- 
tos outros, dos nossos elogios. 



' D. Lib. 48.® tiU 6.® fl. 1.*: Proximum sacrílegio crímen estquodi 
feita ^íb (iicitur. 
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Quanto á denominada pena de morte, tendo-a nós con- 
demnado absolutamente, não a podemos applaudir nem mesmo 
no crime de que se trata. Reservariamos para elle outra mais 
violenta, mais dura, mais exemplar e de verdadeira expiação 
e penitencia. Escusado é entrar aqui em maiores desenvolvi- 
mentos a este respeito, porque já o fizemos ao art. 29.^ e ou- 
tros logares. 

Mesmo qúe a não condemnassemos, a pena não é bem ap- 
plicada, quando sem distincção no» casos da morte do rei, 
com ou sem premeditação. 

A premeditação é uma circumstancia aggravante, art. 19.** 
u.** 1.*"; quando ella não concorrer, nem alguma das que são 
enumeradas no art. 35 1.**, a pena, segundo o art. 349.% é a 
de trabalhos públicos por toda a vida. A falta pois da pre- 
meditação equivale a uma circumstancia attenuante que faz 
rebaixar a pena. 

Mas responder-se-ha que esta circumstancia como atte- 
nuante e quaesquer outras são cobertas e annulladas pela ag- 
gravante que se deriva da natureza do attentado, por ser o 
seu objecto a pessoa sagrada e inviolável do rei ou do chefe 
do Estado que prepondera sobre todas. 

Convimos; mas quando a essa circumstancia se reunirem 
muitas outras aggravantes o crime não é punida de um modo 
condigno. A morte então não basta, é preciso mais. D'onde 
resulta a necessidade de se fazer viver o culpado, para que a 
justiça lhe possa fazer sbffrer os rigores de uma longa expia- 
ção que por uma serie incalculável de privações e de padeci- 
mentos o reconcilie com os homens e com a Divindade, e 
que estenda pela sua duração, a par da memoria, o exemplo 
contra o execrando crime que se perpetrou. 

Para sairmos d'esta difficuldade, o exempío do Cod. de 1837, 
o de Livingston, de Leopoldo, e o do Cod. do Brazil, guar- 
dando silencio sobre similbantes attentados, nos parece pre- 
ferível. Sólon se absteve Me fazer leis contra o parricidio, por- 
que o não julgou possivel ; e nós lambem, apesar dos exem- 
plos de nações estranhas, e mesmo do horroroso attentado 
Qommettido na noite de 3 de Setembro de 1758 pelo duque 
de Aveiro e seus cúmplices contra o Sr. D. José I, não de- 
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vemos imaginar que se reproduEam. Não o etitou a Ord. do 
li¥. &/* tit 6J^t e se por fatalidade algum ootro se aprese»- 
iasae as disposições do direito eomimim s^iam mais que bt9- 
tmrtes para punir o crime, para se conseguirem os mesmas 
resukados» mas com a igualdade que a Lei fundairiental do Es- 
tado reeommenda a respeito da lei penal. O mais forte baluarte 
da vida e segurança pessoal do rei está no coraçio, no amor 
éos poros; está no desenvolvimento da civilisação e instrucçdo 
religiosa; está na moralidade dos partidos politioos; está nas 
medidas preventivas de uma boa policia, e na repressllo dos 
chibs sanguinários e niveladores; e nío no espirito de vin- 
gança, que nada remecbia quanto ao passado nem previne 
quanto ao futurou 

O governo provisório por um Beec. de 26 de Fevereiro de 
1848 tinha abolido a pena de morte em matéria politica. Esta 
determinação havia sido confirmada no art. S.^ da Constitui^ 
^ de 4 de Novembro do mesmo anno. Uma duvida muiU> 
aeria se suscitou depois de proclamado o império de Napo^ 
lefo, qual a de se saber se os art. 86."" e 87.'' do Cod. Pen^ 



* Um dos países monarchicos com os rigores da maior severidade e pena- 
lidade que hoje existem no meio da Europa civiliflada é o reino de Nápoles. 
Nenhum Cod. conhecemos mai» cruel e iifexotfavel sobre taes crimes que o dtts 
Duas Sicilias, comminando no art. ISO.^ a pena de morte, nAo s6 dada por 
mn modo infamante e especial na p>rca, mas ainda aggraTada com o 4.®gra« 
de ememph publico, que é nos termos do art. 6.^ : 

«Le transpor t du condamné sur le lien^^e Texécution, les .piedê nut, 
uvêtu de noir, avec un voile noir qui lui couvrira le visage, et trainé ntr 
uune planche posée ntr des petites roues, avec un écrHeãu iur la poitrinB, 
«portant en lettres úapUales^^ Hêmme impie^rín. 

Mas esse Cod., esse regimen e a tão apregoada intimidação não evitou 
o attentadd commettido recentemente contra a vida do monarcha napolitano 
no dia 9 de Dezembro de 18A6, em pleno dia, por um soldado em acto de re- 
▼itfta, saindo elle das fileiras de bayoneta cabida, de que fes emprego, pos^)- 
que frustrado por oircumstancias mater iaes. 

Não só o não evitou então, mas não ha certexa de que os evite similhaA- 
tes de futuro, a dar-se peso ás declaraçdes do delinquente* 

Com a maior presença de espirito, sendo interrogado, pediu elle mesmo 
escrever o seu depoimento, declarando : 

M Ha seis annos que dborreço de coração Fernando 11. Pertenço ao bando 
tidoi que te êublevaram na Calábria, Era o meu maior deoejo livrar a terra 
u doeste monstro. Não tenho o menor intento de revelar o nome dos irmãos que 
« comigo conspiram para desaffrontar o mundo de um tyranno; mas tempo virá 
uem que oê seno punhaes me vinguem, n 
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ifiid haviam cadbcado pela aboUçio ^ orAem ■Minnèkfi, ii^ 
suscitavam para proteger o Estado, seja na pessoa df> sobe^ 
nnOy qvnt se toraavii a personifica^ <k> lestobeleoniento de 
«UB tkrQDO, seja na nesna sova monaTcfans (fiie emstitmt 
« iieva arganisaçio èo patr'. 

Esta duvida veki disselver « Lei de 10 4e Jitaho im i8SS^ 
BUiiiteiido a lè^eliçlo da pena de inerte bo6 crimíes poKtícot^ 
mas fazendo uma exoepf d<» em itvor da nova família imperiat 

A este respeilo ae disse por parte da mpecttf a commissia 
{lerante o corpo legislativo: 

fKL^assajBMi qui pwte sa nain saerilè^ sor un aoa^erani 
«ou itn membre de sa iaiwlle, n'en est qm phm tocéeraèt^^ 
« car nn sowoereiii ear fèus quun komnu^ i\ em la re prémm ' 
MkUion d'nn pei^le..* Une épuaík iqpparóent à TÈtat; ú 
€ doit à tous ceux qui la composent une protectiên 9féeUd$y 
« qui est la garantie de ses pmpres inftèréts. a 

Se não lut n'estas pdhivras nma expressão de odie, de Vi* 
fonja» de affriçfto^ á monarchia^ para predovinar por um modo 
especial, não o systema penitenciário, mas o de exteraiinio eda 

Cofflo eUe pois existem ali cmtros fanaticoê politicot^ dedicados ao mesmo 
fim, e no meio do ciime tilo horroroso e tio perigoso sob o ponto de viste so» 
ciai é admirável a grandeza de alma, tanto no desprezo da morte, na resi* 
gnação ao martyrio, como na lealdade aos confederados que appelllda seus ir- 
mi»9, e na esperança de que eHes o vingarSo. E ha de esse fimoHeo politico^ 
qmt apenas eoota yinte e seis oimes de iéUde, serconfandido comos vis satfea»- 
dores de entrada, que roubam e matam o infeliz viandante? Ha de soffrei a 
pena de morte? 

Não ficam existindo os mais conspiradores animados dos mesmos desejos 
para o mesmo fim? A execitçfto mesma aio será pai» elks am motivo de mais 
para os estimular a novas tentativas? 

Dá-se a respeito do deliuquente uma perverso de faculdades moraes, a 
loucura que aoompaiha o fanatisiito ; raa» n&ò a penwrsidede de alma e cofar 
ção que caffaeterisa o grande criminoso. 

Todavia resta a vingança^ a crença de que ficará um conjurado de me- 
■os, uma certa persuasão de que é possivel que afiniin d*elles se contenha 
«m presença do exenplo; e sobretudo a execução da lei penal; e fica portanto 
o que basta para que a pena seja executada ! De Cacto foi e quasi ia continenti . . « 

* O regimen republicano havia feito desapparecer completamente as duas 
prímekas. disposições do art. 86.® do Cod. Fr. Nenhuma disposiçlo análoga 
havia sido publicada depois para proteger o presidente da republica, hoje im- 
perador dos francezes, que não tinha para esse effeito outras disposições mais 
que as que respeitavam em geral aos funccionarlos do Estado e aos mais ci- 
dadãos. 
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ÍDlimidação, ha uma argumentação que pecca por diminuta 
ou por excessiva. 

Se colhe a rasão de que um monarcba merece uma espe- 
cial protecção, porque é mais que um homem, como represenr 
tante da nação, um attentado de rebellião que tiiissse por fim 
o massacre dos pares ou deputados da nação, que nos termos 
do art. 12.° da Carta são com o rei os representantes da 
nação, deveria entre nós ter, como não tem, uma igual pro- 
tecção. A mesma rasão não conduziria ás mesmas consequên- 
cias, quanto aos outros membros da familia real que não téem 
como taes a qualidade de representantes da nação, e só a ad- 
quirem ou pela elevação ao throno ou pela eleição, ou nos ter- 
mos do art. 40.° da mesma Carta, como pares natos^ o prín- 
cipe real e os infantes logo que cheguem á idade de vinte « 
cinco annos. 

Demais a rasão derivada da protecção especial deisappa- 
rece nos casos de veneficio, de parricidio, de homicídio pre- 
meditado ou aggravado por alguma circumstancia especial, e 
nos de infanticídio. 

Em todos estes casos a conclusão penal por direito com- 
mum é a maior das penas, a mesma que por direito especial 
é estabelecida em protecção do rei ou dos membros da fami- 
lia real. 

Assim a protecção especial se torna impossivel por ficar 
nos limites da lei commum, applicavel ainda que a victima do 
crime seja o mais humilde dos seres humanos existentes na 
sociedade. 

Se ao menos, como temos ponderado, a pena de morte se 
aggravasse em taes casos, como se acha no art. 300.° do Cod. 
da Baviera, no Cod. das Duas Sicilias, admittindo diversas 
gradações de aggravação, e escolhendo no art. 120.° a má- 
xima denominada àe:=quarlo grau de exemplo publico =, e 
no Cod. da Prússia, art. 61.°e73.°, comminando para os mes- 
mos casos as aggravaçôes, que de facto o nosso Cod. admitte, 
como effeilos em geral da pena, alguma lógica e justiça po- 
deria dar-se na reserva das mesmas aggravaçôes. 

Mas, rejeitadas essas aggravaçôes ou admittidas sempre na 
pena de morte, seria necessário, para que a lei fosse justa. 
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que os homens podessem ter existência por mais de uma vida, 
como as doações dos bens da coroa» os titulos honorifícos» os 
aforamentos, as transmissões por substituição ou fideiconmiisso, 
e que por este modo podessem perder uma, duas, três ou to- 
das as vidas que tivessem, para que a pefna de morte podesse 
graduar-se segundo a. maior gravidade relativa do crime. 

Ainda assim essa proporção seria impossivel, sempre que 
os criminosos tivessem já perdido, por facto ou sentença, al- 
gumas de suas vidas, não achando a lei penal senão as res- 
tantes para d'ellas dispor! 

Concluamos pois que é indispensável não só a abolição da 
pena de morte, mas a reforma do vicioso regimen penitenciá- 
rio por que actualmente se regem os povos; esta porém será 
impossivel, em quanto os legisladores se contentarem com as 
utilidades que pensam tirar da intimidação e do exterminio 
de certos criminosos, e entenderem que não podem punir por 
outros meios. No entretanto, a moral e a justiça dormitam! 
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AKTIGa 163.* 

§ l.*" O attentado consiste na execução ou na ten- 
tativa. 

§ 2.^ O homicídio consunraiado oa frustrado do Re- 
gente ou Regentes do Reino será punido com a pena de 
morte; e a tentativa com a prisão perpetua. 

Art. 6.% 7.% 8.^ 9.% ll.^ 89.^|un., 90.%34.^ereL; 
91.^ e ref. 



Â lei romaDa pvni» a(frí o pemffraeittf^ do crimes como o 
crime mesmo s&j^cufem s&mritete voluntaíem sceleris gud ef- 
fecíum puniri jura voluerunt = Liv. S.'' Cod. ad. leg. Jul. 
majest. 

A nossa legislação seguiu esta de perto, como se vê da 
Ord. Man., liv. 5.^ tit 3.*^ §§ 1.° e 20.% fonte próxima da 
Filippina, mesmo liv. tit. 6.*" §§ l."" e 21.**==rraí(wse morte= 
é a expressão que se tjmpregou, tão vaga que podia abranger 
a cogitação e resolução do crime sem acto algum externo por 
onde se conhecesse, e sem mais prova que leves indicies, di- 
tos de testemunhas suspeitas, inimigas ou inhabeis, e alguma 
confissão ou palavras arrancadas por entre as angustias de uma 
tortura, como admittiam e permittiam em casos tae^s essas 
mesmas Ordenações, a Filip. no § 29."*, e a Man. no § 30.° 

O Cod. Fr. de 1810 definiu melhor, mas seguiu o mesmo 
caminho, dispensando a existência do facto, para cair com o 
mesmo rigor sobre o delinquente. 

Em logar do facto consummado ou frustrado empregou 
as palavras = a^íenmí=compZ(Jí=attentado ou conjuração; e 
não só contra a vida, mas em geral, contra a pessôa do líio- 
narcha =coníre la vie ou contre lapersonne=; e se não pu- 
niu como a legislação romana a simples cogitação ou resolução 
do crime, foi certamente porque o legislador reconheceu que 
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íOf^ tisha o poder da Divú»dade, para 9e aMenborear dos fa- 
ctos iQeotaes. 

Mas DO art. 88.^ cuidadosameate procurou dar u»a só* 
^DÍfieaQão amplissinun & palavra °sa((6tUaJos=3^ dizendo que 
para se julgar existente bastava um c^io ({ualquer de execu- 
ção, ainda que ess^e acto não fosse acabado, nwa somente co- 
meçado! E no art. 89.*^ declarou que não era necessário» wem 
mi^mo a existeocia d'esse acto, completo ou incompleto, sem- 
pre que o réu não fosse, só, Hias tivesse outro compmdMeko 
com quem houvesse concertado a perpetração do cikne. 

a Art 88."" U y a oltentoJ, dès qu'un acte est oommis ou 
« eommencé pour parveuir à Taxécbtion de ces crimes^ quoi«* 
<(9u'ils n'aientpas été consoam»^ b 

«Art. 89.'' U y a complót dès que la résolution d'agir ert 
«ooocertéô et arrétée entre deiíx conspirateurs om uo plus 
<(gr^d nowlwey qtwiquil ny ait pa$ eu d'attefUat.^ 

Tanta barbaridade foi modificada pela revisão da tiei de 
ãS de Abril de 1832. Eliminou-se do art. 86.^ a conspira- 
ção para ficar só o attentado, e corrigiu-se a definição doeste 
mesmo art., declarando-se que o attentado consistiria somente 
na execução ou na tentativa: 

c( Art. 88.° L'exécution ou la tentative constitueront seu- 
les Tatfentat. » 

Assim ficou alterado n'esta parte completamente o svs- 
tema do Cod. de 1810, 

A conjuração e os actos preparatórios do attentado, não 
seguidos de tentativa de execução, não ficaram mais assimi- 
Ibados ao attentado, e exigiu-se fonnabnente, para que a ten«- 
tativa ficasse na mesma linha do attentado, que houvesse al- 
gum facto material e positivo de execução; mas ainda, con- 
tra as regras de direito coiBmuro, ficaram incriminados por este 
modo, como se fossem factos igualmente puniveia, a morte ou 
os ferimentos e outras offensas pessoacs, os factos consum^ 
mados ou os frustrados, e os que não saíssem dos limites 
de uma simples tentativa*. 



' Segundo a lógica de Treillard, a regra da imputação |iwa a pena é qv*^ 
a tentativa frustrada ou o crime prudradQ d^ve setr iguatpúftte punido, por 
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* O Cod. da Sardenha recuou até ao Cod Fr. de lílO, 
com quanto fosse publicado em 26 de Outubro de 1839! Co- 
piou os art. d'este Cod. com todos os defeitos supra-notados, 
que haviam sido modificados pela Lei de 28 de Abril de 1832! ! 

Não é para admirar pois que o Cod. das Duas Sicilias 
imitasse também em 1819 o Cod. Fr. de 1810, e até na di- 
finição que deu no art. 124.** de = attentado=: 

c(L'attentat existe dès Tinstant oú Toh a commis ou com- 
mmencé un acíe voisin de Vexécution de chacun des méfaits 
c( désignées. » 

O legislador das Duas Sicilia« nSio considerou a execução 
no crime consummado ou frustrado, e consequentemente que 
as palavras ^= roísín de Vexécution = ^è deviam entender do 
idtimo acto d'ella, ou que nenhum outro restava a praticar 
para chegar ao complemento do crime, porque no art. 70.® 
das disposições geraes qualificou de muito visinhos da jexe- 
cuçâo os que precedem esse ultimo acto; e portanto os actos 
=vÍ8Ínhos = ficam ainda mais remotos, e sendo comprehen- 



que o agente fez quanto estava da sua parte para commetter o crime : » . . .il a 
«commis le crime aulaiú quUl pouvait le commeUre^ et quUl a dès lors en-' 
•ícouru la peine prononcéè par la loi.»> 

Era a doutrina de um dos capitulares de Carlos Magno, liv. 7.° cap. 15l.<^: 

«Qni homlnem voluntariè occidere voluerit et perpessione non potuit, 
u homicida tamen babeatur. » 

Era também a doutrina da Lei fr. de 22 prairial, anno ir, que passou 
para o Cod. Peo. de 1810, no que a Lei fr. de 28 de AbrU de 1632 nSo fez 
alteração alguma em attençSo ao poder deixado ao jury de modificar a pena 
em consequência da sua declaração sobre circumstancias attenuanles ; e. final- 
mente^ entre outros Cod., do moderno da Prússia, ^ 32.*^, entregando com- 
tudo ao arbitrio dos juizes a modificação das penas, e confundindo a tenta- 
tiva com o delicto frustrado. 

Assim se conservou a legislação barbara da lei romana, Cornélia de si- 
ucariis: «Qui hominem non occidit, sed vulneravit ut occidat, pro homicídio 
«damnandum. ») . 

Rossi e muitos outros auctores combateram similhante doutrina, que é fun- 
dada no erro de se medir a justiça social pela justiça moral exclusivamente ; 
doutrina espiritualista, que não contempla todo o mal resultante do crime, e 
que 8Ó contempla o mal material resultante do crime como facto revelador da 
criminalidade do agente. 

Chauveau e Helie, distinguindo o crime tentado do consummado, refu- 
taram na Theor. de Dir. Pen., tom. 1.^ cap. 10.^, esta doutrina, em quanto 
tomaram em conta somente a tentativa, em rasão da possibilidade da desistên- 
cia, que, cessando bo crime ftitstrado, igualaram ao x:onswnmado : 



Digitized by VjOOQIC 



Artigo 163.'' S86 

didos, quando apenas comtçados, confundem-se, se é que nio 
são o mesmo que actos preparatórios! Que pélago immenso 
para as conjecturas, para a arbitrariedade, para n'elle se mer- 
gulhar um innocente! 

O Cod. Hesp. adoptou a doutrina do Cod. Fr., mas dis- 
f)ensou a definição de = cUtetUado ==, rejeitando a expressão 
e incriminando desde logo a tentativa, como se vê do art. 160.** : ' 

«El reo de tentativa contra la vida ó la persona dei rey 
aó imediato succesor â la corona, incurrirá en la pena de 
« muerte. » 

Escusada então ficava aquella definição, porque a de ten- 
tativa já estava dada no «rt. 3.° das disposições geraes: 

« Hay tentativa cuando el culpable da principio á la exe- 
«cucion dei delicto directamente por hechos exteriores^ y no 
<iprosigue en ella por cualquiera causa ó accidente, que no 
« sea su próprio y voluntário desistimiento. » 

O Cod. da Áustria contentou-se em incriminar especial- 
mente, no art. 52.** part. 1.", como crime de alta traição os 
ataques dirigidos contra a segurança pessoal do chefe supremo 



tt Quand cette facnlté a cesse d^exister, ce n^est plus une tentative, le 
«crime est consommé.n 

Ora que o crime frustrado nSlo seja pela ra^ão dada o mesmo que tenta- 
tiva^ somos do mesmo voto; mas que o crime frustrado seja o mesmo que 
consummado é falso, porque silo dois factos materiaes distiuctos, a que não 
áei^e corresponder portanto a mesma quantidade de remédio penal, desde que elle 
se nao mede somente pela intenção, e, se assim fora, atrocíssima seria a le^is- 
laçílo qne pune os factos involuntários ou occasionaes em que fallece o ele- 
mento moral, mas em que prepondera o material. Pela mesma rasáo sd fiedleoe 
este e prepondera aquella, a punição deve ser condigna, mas não tanto como se 
se desse o pleno concurso de ambos, como ponderámos ao art. ll.<^ no tom. 1.^ 

Mas, se nem a doutrina de Treillard, nem a de Chativeau foi admittida 
nart Tep;raê geraes do Cod.. e se antes se fai distincção entre crime friítstmdo 
e consummado, como se ve do mesmo art. 11.° e 89.°, na incriminação do at- 
tentado^ ou ha uma falta de coherencia no desvio queaqui se manifesta d^eâsas 
rcg-ras, ôu na aberração doestas se prova uma quebra da ju^içpt social ém que 
se fundam. c 

O Cod. da Prússia, art. 93.°, 95.° e 97.°, pune toda a qualidade de at- 
icntado contra a vida ou liberdade do soberano, e isto com a pena de morte, 
e até confisco de bens e desterro ou reclusão petpetna dos filhos dos delin- 
quentes. 

Um Estatuto de Geo. III, de 1798, pune não b6 o altentado, mas atá a 
Intettçllo foirmada é ibanlfestada de attentar contra a vida oa a liberdade do 
rei, da rainha ou do herdeiro presumptlvo da coroa. 

TOL. IV. 20 
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do Estado, e de comminar no art. SS.*' a pena de morte ainda 
que o crime nHo transpozesse as raias da simples tentativa : 
«... encore qu'il soit reste sans effet, et daus les limites d'une 
(csimple tentative.» 

O mesmo Cod. porém se absteve de definir o que devia 
entender-se por tentativa n'este caso, porque a definição es* 
tava dada no art. 7.*^, declarando-a punível, comtanto que a 
execução do crime fosse suspensa por causas independentes 
da vontade do criminoso. 

O moderno Cod. da Baviera absteve-sc de equiparar a ten- 
tativa d'este crime mesmo, declarando explicitamente no art. 
307.^ que fossem observadas as disposições geraes: 

« La peine dcs complices en matière de haute trahison ou 
a de trahison d'£tat, comme aussi celle de la tentative de Yxxn 
icdes actes exprimes ci^dessus, seront appliquées conformé- 
«ment aux dispositions générales de la loi.» 

Esta disposição completa-se pela disposição dos art. 58.*", 
69.°, 60."*, 61. ** e 62.** Se o criminoso não desistiu volunta- 
riamente, e a tentativa foi próxima, isto é, levada muito 
perto da execução do crime, a pena de morte é substituída 
pela de ferros ou de casa de força por tempo indeterminado; 
e se foi remota^ a pena de morte é substituída pela de prisão 
com trabalho de três a cinco annos. 

Quando porém a desistência é voluntária, quer a tentativa 
seja próxima, quer seja remota, e o réu assim o prova, não é 
passível de pena alguma, ficando somente sujeito á vigilância 
especial da policia.. 

Em penhum dos demais seis Cod. de Allemanha, publi- 
cados depois de 1838, se assimilha a tentativa ao facto con- 
summado nos crimes de que se trata, 0cando portanto para 
ser punida segundo as regras geraes, que é sempre com atte- 
nuação da pena, quer no crime frustrado, quer na simples 
tentativa ou tentativa propriamente dita. 

A desistência voluntária produz necessariamente, segundo 
estes Cod., a impunidade do réu qualquer que fosse o seu 
motivo da abstenção do crime. O Cod. de Hanover apenas 
o sujeita como o Cod. da Baviera á vigilância da policia; e 
o de Hesp. exige a prova de que a desistência foi volunta- 
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ria e motivada pelo arrependimento, no que em parte con- 
corda coní o art. 58.^ do mesmo Cod. da Baviera, estabele- 
cendo que esta desistência não é presumivel ^ 

Âquelle que se abstém espontaneamente (se diz no com- 
mentario official d'este Cod.) da consummaç&o do crime» ou 
sem ser impedido por circumstancias externas e independen- 
tes da sua vontade» não deve ser punido como culpado de ten- 
tativa, seja porque a sua abstenção merece em si mesma esisa 
contemplação, seja porque muito convém ao Estado impedir 
a constunmação dos crimes, e animar os malfeitores a desis- 
tir de seus projectos criminosos, promettendo-se-lhes a impu- 
nidade quando os abandonem para escutar a voz da sua con- 
sciência. 

E nós acrescentámos que sendo, comoé, isto exacto, quanto 
mais grave for o crime, e mais aterradoras e deploráveis para 
a sociedade foriem as suas consequências, tanto maior é o in- 
teresse do Estado, e mais positiva e rigorosa deve ser a de- 
terminação da lei, em manter a promessa da impunidade em 
taes casos. 

Postas estas observações se manifesta que este § 1.® é 
uma imitação do art. 88.^ do Cod. Fr., eliminada a palavra 
re8trictiva=«eMfe«=, que ali foi introduzida para bem se 
fazer conhecer que a conjuração = comp/dí = era excluida 
do attentado, ficando porém assim o mesmo § em harmonia 
com os Cod. da Sardenha, das Duas Sicilias, Hesp. e da Áus- 
tria, e em desharmonia com o da Baviera, e todos os moder- 
nos da Allemanha, que deixaram a tentativa para o direito 
commum, considerando-se tanto a tentativa própria como im- 
propriamente dita 

Por esta forma apparece o defeito de se ter na mesma li- 
nha de conta a morte consummada e a frustrada do rei ou 
do successor da coroa, para ser punida com a mesma pena; 



* Rossi impugna esta disposição, Trat. deDroitPen. tom. 3.®, part. 6.*: 
«On 8'e8t écarté du but de la legislation bavaroise, en posant en prtnci- 
u pe que le désistement yolontaire ne se présttme pas, II doit, au contraire, 
M étre presume toutes les fois que Taccusatioii ne parvient pas à prouver que 
Mia tentative à é\é ínterrompne par des circonstances fortuites et indépen- 
adantee de la volonté de'rauteur. » ^ 
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o que é repugnante com os princípios da justiça penal. Se 
quanto à intencionalidade nada feita para a imposição da pena, 
é grande a distancia que vae do crime frustrado ao consum- 
madOy com relação á quantidade material do damno e ao 
i^nna ou perturbação causada na sociedade. 

As conveniências sociaes pedem que se cooserVe esta dif- 
ferença. Certo o criminoso de que soíFrerá a mesma pena, 
qualquer que seja o resultado do attentado, será mais caute- 
loso na escolha dos meios, para que sejam mais eOicazes e 
mais seguros. 

Esta injustiça porém cresce quando no mesmo § se vê 
identificada com a execução do crime a simples tentativa, ou 
quando s6 teve logar um começo de execução. A différença 
efilão dá«se mesmo quanto, á intencionalidade, porque se não 
presume bem pronunciada, em quanto o criminoso não pra- 
ticou o ultimo acto de execução. Até esse momento podia elle 
arrepender-^se^ o ninguém pôde affirmar nem provar que se 
Hão arrependeria independeúntemente das causas estranhas qiie 
lhe obstaram á consummação do crime. 

A differença existe mesmo em relação á quantidade do 
aJarma. A execução perfeita, mas sem resultado, causa maior 
perturbação publica do que uma execução incompleta ou ape* 
nas começada. N'esta mesma execução incompleta ha grada- 
ções conforme os actos de começo de execução são mais ou 
menos numerosos, mais ou menos próximos do ultimo d'ella, 
o que influe tanto na apreciação da intencionalidade como 
na, do alarma causado pelo malefício. 

Pelo lado das conveniências sociaes e da segurança pe^ 
soai do rei e do successor do throno esta aggravação de in- 
justiça pôde ser causa das mais fataes consequências. 

Ceiio o criminoso de que perderá a vida desde o nH>- 
mento em que pratique o primeiro acto de execução, não tem 
motivo algum de interesse ou de utilidade pessoal em deixar 
de praticar todos quantos meios lhe restarem para a consum- 
ma.ção do crime. Repetirá, se poder, as tentativas, pois não 
Ibe fiea outra esperança de salvação talvez senão na mesma 
consummação do crime. 

A injustiça e a contraproducencia d'esta incriminação e 
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peBalidade toma anã e&traordinaria dimeAs2k> akuk em vista 
do que se estabeleceu na» disposiçòea geraes do C^id, a res>r 
peito da teptativa. 

O art. 9.^ determinou que nos casos especiaes em qqe a 
lei qualifiea como wme cousummado a tentativa dè um crimi^ 
a suspeustio da execuçSo d'esse crime pela vontade do crimi^ 
DOSO não é causa justificativa, 

É precisamente um d^eases caio» a disposição especial 
d'ette §, poisque a tentativa da morte do rei ou do suecesr 
sor da coroa é puftida como se puniria esse crime quando 
consummado. Logo, embora se arrependa o criminoso e sus- 
penda a execução por determinação da sua vontade, por im- 
pulsos da sua consciência, o arrependimento não o justifica. 

Somente lhe resta invocar a disposição do art. 27.** n.*** 7.^ 
e 11.** para desviar a pena de morte, nos termos dos art. 80.*^ 
e 81.**, soffirendo em todo o caso uma das penas perpetuas 
de trabalhos públicos, prisão ou degredo. O beneficio que as- 
sim colhe do seu arrependimento é tão pequeno, que não 
poderá ser uma das causas determinantes da sua vontade, e, 
pelo contrario, para muitos delinquentes a morte será pre- 
ferível. 

Dados pois os primeiros passos na carreira do crime fr 
aqui o mesmo God. o queimpelle á consummação!! 

Este defeito se toma ainda mais sensivel em vista dos 
art. 17B.** e 1T9.** § 4.**, que em crimes de rebellião e de se- 
dição admittiu o arrependimento para inteira impunidade^ 
dadas certas circumstancias. 

Quanto ao § 2.*' labora nos mesmos defeitos que o § an- 
tecedente em quanto pune com a mesma pena o delicto frus- 
trado e o consummado. Modificou um pouco a penalidade 
quanto á tentativa; mas é tão grave % pena, que procedem 
ainda em grande parte as considerações que deduzimos ào ^ 
antecedente. Â indivisibilidade d'essa pena não dá logar a po- 
der-se proporcionar aos diversos graus de criminalidade que 
podem dar-se na tentativa, segundo os actos são mais próxi- 
mos ou mais remotos do ultimo acto de execução. 

Aqui porém, não sendo applicavel o art. 9.**, poisque a 
tentativa do crime não é assimilhada ao crime consummado, 
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o criminoso até ao Bltimo acto da execução pôde arrepender-se, 
e assim fica isento da pena, se causas estranhas o ndo tolhe- 
ram na execução. Por esta forma ficou melhor protegida a 
segurança pessoal do regente que a do rei ou do successor 
da coroa, quando outra parece haver sido a intenção do le- 
gislador I 

A fonte próxima d'este § encontra-se, mas só quanto á 
primeira parte, no art. 155.** do Cod. Hesp.: «... contra el 
ccrejente ó rejentes dei revno... el homicidio consummado ó 
«frustrado... se castigará com la pena de muerte.» 
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ARTIGO 164.0 

Aquelle que tomar a resolução de commetter algum 
dos crimes declarados no artigo xantecedente, se prati- 
car algum acto para preparar a execução, será condem- 
nado a degredo temporário. 

A fonte próxima doeste art. é visivelmente o art. 90."* do 
Cod. Fr., d' onde foi traduzido, com a única diiferença quanto 
á penalidade de ser aqui a de degredo temporário, em quanto 
ali é a de detenção. Não se achava similhante incriminação no 
Cod. de 1810; foi introduzida pela revisão da Lei de 28 de 
Abril de 1832, e conservada nos Projectos belgas de 1834, 
e no denominado de M. Haus, com a restricção da detenção 
de cinco a dez annos. 

O Cod. Hesp. rejeitou-a, e não se encontra em God. al- 
gum d'entre aquelles que confrontámos. 

Pelo contrario no Cod. da Áustria, part 1.' art. 8."*, se 
estabeleceu em principio: 

I c«Personne ne peut étre contraint de rendre compte de 
«ses pensées ou de ses desseins intérieurs, tant qu'il n'a pas 
aíntrepris tina action extérieure conmddemble.y^ 

Por muito que sejam offeosivos da segurança interna do 
Estado os crinies de que trata o art. antecedente, por iniiito 
que se repute necessário punir o começo de uma tentativa que 
possa produzir algum d' esses crimes, a justiça e a* segurança 
individual não podem consentir que se punam não só os fn^ 
ctos maleriaes constitutivos de um delicto ou do começo de 
execução de um delicto, mas até os pensamentos, os proje- 
ctos, as resoluções internas. 

,') JÊ certo que os legisladores da Lei fr. de 28 de Abril de 
i832 conheceram que não podiam incriminar essas resolu- 
ções, senão considerando-as no loomento em que se manifes- 
tassem por um acto externo, e por isso o art. 90.*^ do Cod« Fr.» 
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que este nosso art. seguiu, exige formalmente essa manifesta-* 
çho, como condição essencial do crime; mas não é menos certo, 
que sempre se toma como elemento constitutivo doesse crime 
a resolução de o commetter, e que o acto externo não é dí- 
rectamente de execução; não é mais que de inducção; e não 
tem uma ligação intima com es aetos constitutivos da tenta- 
tiva, sendo quaai sempr^ ambjguos, e que portanto não revela 
com certeza a culpabilidade de seu auctor. 

Os actos preparatórios somente poderiam coadjuvar uqia 
inducçao, quando fossem em si mesmos =condemnaveis^= 
como se exprime o Cod. da Áustria, ou quando elles consti- 
tuem um delictos^iií generis^=^, como estabelecem alguns 
do» modernos Cod. da Âllemanha. Fora d' estes mesmos casos, 
«egundo estes mesmos Cod., se os actos preparatórios se ju\ga 
terem relação com crime gravissimo, só podem dar logar á 
vigilância especial da policia, considerada não como pena, mas 
unicamente oomo medida necessária de precaução, no mesmo 
sentido em que antigas leis da Âllemanha exigiam a caução 
=de non offendendo= a que se refere o art. 176.** da 
Constituição criminal da Carolina. 

Em vista do exposto teriamos por acertado que fosse re*- 
pudiada a incriminação do art. 90.^ do Cod. Fr., e tomásse- 
mos a este respeito o exemplo do Cod. Hesp. ' 

Comtudo, para se dar a este art. a intelligencia menos re- 
pugnante, €m harmonia com o que se acha estabeleoido no art. 
375.*^, em relação aos crínes de homicidio, se cfóverá enten- 
der, que aiuda que a expressão, como tradueção do Cod^ Fr., 
Dftot seja aqui idêntica, exprime a mesma idéa, e que poptanto 
se quiz tanto ali conu> aqui incriminar o facto jurídico ckejMr^ 
meditaçSo^oií desígnio formado antes do acto para preparof 
a execução. 

P<>r esta fórma é precisa a concorrência de duas prtmis 
distindas, que ambas devem ser coneludentes, uma àos fa- 
ctos constitutivos da premeditaçào^ e outra do facto prepor»- 
iorio, que deve ter relação tfto intima com a resolução, que 
nio possa ter Otftra explicação. Be outro modo se tomará, 
sem denAonstração suiicieiíle, comweffoiU) o que o não é ou 
podendo o sér ; a su^ila assufuindo o fogar da vardade ; e<^ sd- 
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phisma do legislador elevado ás alturas de prova provada em 
matéria de facto material punivel» e não menos do que com 
uma das penas maiores portocfUQ tnii^poraria. 

Â excessiva moderação da pena, comparada com a de morte 
comminada no art. antecedente â simples tentativa do crime, 
demonstra que o legislador, colloc^do na dura alternativa ou 
da falta de repressão, por falta da prova sobre o desígnio for- 
mado e irrevogável, ou de punir com nimia severidade um 
ipQQcente, preferiu attenuar a penalidade, tanto quanto lhe foi 
compatível com o terror de que se achava dominado, A justiça 

Sorém, assim moral como social, tem outras regras, e as mo- 
ídas meramente preventivas se reduzem ás da vigilância de 
policia, exclusivas sempre da imposição de penas sem crime 
provado. 
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ARTIGO 165.^ 

Se dois ou mais individuos concertaram entre si e 
fixaram a sua resolução de commelter algum dos cri- 
mes declarados no art. 163.°, e esta conjuração for se- 
guida de algum acto praticado para preparar a execu- 
çHo, serão condemnados a degredo perpetuo. 

§ único. Se nenhum acto for praticado para prepa- 
rar a execução, serão condemnados a degredo tempo- 
rário. 

A fonte próxima d'este art. é também o Cod. Fr., no art. 
89.**, como já temos notado ao art. 144.** O Cod. Hesp. con- 
corda no art. 161.^, mas sem a distincçUo de seguirem ou nSo 
á conjuração alguns actos preparatórios. Também concorda o 
Cod. da Áustria, art. 56.**, das Duas Sicilias, art. 120.^ 121.^ 
122.° e 125.°, da Sardenha, art. 183.°, 184.^ e 187.°, da Ba- 
viera, art. 300.** § 1.° n.° 2.**, e os modernos da Âllemanha, 
(Étud. Comp.) 

O do Brazil exige que os conjurados tenham não só iconcer- 
tado a perpetração do crime, mas os meios e o tempo de o exe- 
cutar. Todos os outros Cod. mencionados tornam a culpabi- 
lidade dos conjurados independente dos meios de execução, ou 
da habilidade, prudência ou importância politica ou civil dos 
criminosos. 

Comtudo não é justo voltar uma medida excepcional, como 
é a d' este art., contra alguns desgraçados, loucos, cegos, visio- 
nários e imprudentes, que facilmente se evitam e se dão a co- 
nhecer, e que não podem ser temidos como os inimigos do 
rei ou da causa publica, dotados de outra intelligencia e sa- 
gacidade, e que possuem recursos e meios physicos e moraes 
de outro alcance. Á omnipotência e prudência do jury per- 
tence então cumprir a lei, pela intenção do l^islador. 

O nosso Cod. adoptando a legislação franceza, com a dis- 
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tíocção da existência ou não existência dos actos preparató- 
rios, que devia ser repellida, como a repelliu o God. Hesp., e 
que não tem modelo nos outros Cod., não merece censura, a 
nosso ver, em quanto se absteve de incriminar a proposição 
de concerto nao aceite =propo8Uion faite et non agrée=ád 
que também tratou o cit. art. 89.* 

Acha-se esta incriminarão reproduzida no Cod. da Sarde- 
nha, art. 188.'', e no das Duas Sicilias, art. 126."^; mas o 
nosso Cod., a exemplo do Hesp., a rejeitou, e com justa ra- 
^0, ou seja pelos motivos que dá Rossi, Dir. Pen., tom. 2.'' 
pag. 287, ou pelos que dá Chauveau e Hélie, Theor. do God: 
Pen., part. 2.* pag. 287. 

Quanto á penalidade, é claro que, se condemnâmos a incri- 
minação,-^ com mais forte rasão não podemos deixar de censu- 
rar a imposição de degredo perpetuo e temporário, que aqui se 
oommina. Se não ha verdade moral na incriminação, a injustiça 
da pena cresce na rasão directa da sua maior gravidade. 

Uma conjuração ou concerto não é mais que a resolução 
de commetter o crime por mais de um individuo, a que acresce 

facto da commtmicação reciproca da mesma idéa, do mesmo 
pensamento, que se torna criminosa em rasão áo pacto poste- 
rior a essa communicação de obrar, não cada um de sua conta 
e risco, mas' em commum, cooperando para o mesmo fim. 

Aos dois factos pois, elementos constitutivos da incrimi- 
nação feita no art. antecedente, acresce a de um terceiro e 
qoarto facto, quaes o da communicação e o do pacto formado. 
Somente provados concludentemente estes quatro factos e a 
concordância d'elles entre si, é que os juizes podem, com al- 
guma sombra de justiça e de moralidade, applicar a pena gra- 
vissima de degredo perpetuo, em relação a um crime que não 
chegou a ter nem começo de execução. 

Gumpre portanto que se demonstre: 

l."" A premeditado; 

2.^ A communicação; 

1 3.? O pacto illicito; 

4.** O acto preparatório; 

5.** A ligado intima d^eates factos entre si e com rela- 
ção directa aos crimes de que trata o art. 53.^ 
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Ha de ser muito difficil que esta prora e demonstraçio 
cabal complexa se verifique sem o sopbisma =3cum koc ergo 
propter hoc^^; mas se for possirel essa demonstração^ teríi^ 
mos então provada a existência do elemento moral da {nm- 
minação^ e alguma parte de mal material nos actos externot 
manifestados como symptomas da perversidade dos seus aiH 
i^oresy que exigiria um curativo ou remédio adequado, que 
está muito longe de ser uma pena exterminadora, qual é mm 
das niaiores. perpetuas. 

Á mesma incriminação sustenta o Cod. na falta do quarta 
elemento constitutivo do crime, equiparando o facto complexo 
ao facto simples, quando acompanhado doesse mesmo elemento 
de que tratou, o art. antecedente. 

O desígnio formado toma-se ali punivel, on ros&o da pep* 
sistencia n^esse mesmo designio manifestada pelo acto prept«- 
ratorio; aqui dispensft-se essa manifestação, e pune-6e a idéa 
e resolução do crime somente, porque o acaso ou o propósito 
ou a espontaneidade produziu em mais de um individuo a 
mesma concepção e determinação de vontade, com qmnto n^- 
nhum d'elles praticasse em consequência acto algum prepara^ 
tório ou conducente remotamente â execução do crime. 

Isto nos parece exorbitante e inconveniente. Se o fim do 
legislador foi a intimidação devia esperar sempre, para a im^- 
posição das penas maiores, algum acto pelo menos prepara- 
tório. 

As pei^s correceionaes e de segurança meramente pre- 
ventiva eram mais que suficientes; e quanto nenor for a di^ 
tanda com que a lei pvna o crime desde a sua concepção até 
á consummação, tanto ij^enor seri o interesse do criminoso» 
para se abster ila exeeu(^a, e por consequência mais inefifear- 
zes e desnaturadas as providencias penaes. Certo o criminoao 
de que já tem dado em soaa acções matéria bastante para sof- 
frer uma pena grave, aventurará a execução, principalmente 
quando se lisonjear de que poderá salvar-4e por ella. 

Todavia devemos observar que os legisladores em geral 

- se acham possuidos do mesmo espirito de terror e de piecau- 

^ contra esta ordem de cnises. O mod. Cod. da Prússia, 

depois de no % 61.* e 62.* ter declarado punível com a praa 
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de morte o crime de que se trata, mesmo quando nâo passou 
dos limites de uma tentativa, no § 63.'' pune o facto da con- 
juraçào, nos termos do § un. do presente art., cora a prisão 
com trabalho de cinco annos á perpetuidade. 

Mas é mais justa e mais phiíosophica esta disposição: 1.**, 
poique expressamente determina se pronuncie a prisão sim- 
plqs, nunca por menos de cinco annos, sempre que existam 
circumstancias attenuantes; 2.°, porque no § 66.° não equi- 
parou este facto ao da resolução individual do crime, se- 
guida de algum acto preparatório, poisque a penalidade desce 
ficando constituído o minimo em máximo, e tanto na pena de 
prisão simples, coma na de prisão aggravada, iodo somente 
até dnco annos. 

De todos os Cod. o mais judicioso e que procedeu com 
mais critério nos parece ser o que já citámoso do Brazil, sobre o 
concerto ou conspiração, exigindo n'esta o accordo não só so^ 
bre o fim, mas sobre os meios e tempo da execução. 

Se não Jia este accordo assim concertado a conjuração é 
um acto incompleto, para que não pôde hayer o mesmo pe- 
rigo de cooperação, nem mesmo concluir-se a determinação de 
usBa vontade absoluta. 

Podem todos desejar o fim, mas não concordar nos^meiog,, 
podem considerar o seu emprego absurdo, inepto ou contra- 
producente, podem mesmo, concordando nos meios, repelli-los 
em relação á opportunidade da execução. 

Ora o legislador deve sempre, se confia nos efieitos moraes 
da intimidação penal, nos sentimentos naturaes ao coração do 
homem, na difiBculdade de conservar unidos por muito tempo 
na mesma resolução e vontade mais de um individuo, na con- 
sideração dos obstáculos de modo, tempo e logar que oBerece 
a execução de similhantes attentados, contar com a pouca im- 
portância das conjurações, quando não assumem por suas eir- 
cumstaneias a Datui'eza de qualificadas, que as tornem dignas 
de fundamentar uma excepção ás regras geraes contidas nos 
trt 9,° e 10.^ do Cod. 
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ARTIGO 166.« 



o honiicidio consummado ou frustrado de qualquer 
membro da familia do Rei, será punido com a pena de 
morte. 

Art. 89.^|un.; 91." e ref. 

Tem concordâncias este art. com a nossa Ord. do liv. S.*" 
tit. 6.** §§ 1.** e 21.% Cod. Fr., art. 86.% Hesp., arl. 165.% 
de Sardenha, art. 184.**, e das Duas Sicilias, art. 122.^ 

Os Cod. do Brazil, da Áustria e da Baviera abstiveram-se 
de incriminar especialmeute o homicidio praticado contra os 
membros da familia real. 

O Cod. Fr. falia vagamente dos membros da familia real. 
O de 1791 comprehendia unicamente o rei e o herdeiro pre- 
sumptivo da coroa. Perguntou-se por occasião da discussão d» 
Lei de 28 de Abril de 1832, se os collateraes até ao quinta 
grau faziam parte da familia real, e se n'esta consideração go- 
savam do privilegio do art. 86.^ Foi entHo respondido que a 
significação das ditas palavras se fixava por aquella que lhes 
attribuia o uso commum e constante, e que segundo este não 
bastava o ser principe de sangue para a pessoa se reputar 
membro da familia real. 

£ todavia a pergunta não era sem fundamen)o, por isso 
que Carnot, commentando o art. 87.*^ do Cod. de 1810, ha- 
via dito: 

« L'art. 87' ayant parle des m^embres de la famille royal, 
«sans restriction, il les a tous compris dans sa disposition» 
«quel que soit leur degré de parente, en ligne collatérale, 
<x conune en ligne directe. » 

Os Cod. da Sardenha e das Duas Sicilias foram um pouoo 
mais explicites, substituindo as palavras familia real, pelas de 
familia reinante. 

Mas o Cod. Hesp. explicou-se a este respeito com a maior 
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precisão, declarando determinadamente quaes os membros da 
familia real a que a incriminação era applicavel, como se vé 
do art. 165.^ 

«...padre, madre, ó consorte dei rey, reina, viuda ó in- 
afantes de Espafia.» 

Este nosso art. porém, não tendo por melhor a disposi- 
ção do Cod. Hesp., e antes adoptando precisamente a expres- 
são do Cod. Fr., deixa-nos na mesma incerteza ! 

Mais previdente era a Ord. do liv. B.*^, porque no tit. 6.** 
S 1.® se referia á morte do rei ou da rainha sua mulher, ou 
de algum de seus filhos ou filhas legitimos; e no § 21.*' am- 
pliava em geral aos descendentes ou ascendentes ou irmão do 
rei ou tio irmão de seu pae ou de sua mãe, d'aquella parte 
de que o reino procede, sendo alguma d' estas pessoas legi- 
tima. 

No silencio do Cod. devemos, pois se trata de uma exce- 
pção ao direito commum, considerar em vigor esta Ord. n'este 
ponto, porque por ella se determina e se restringe a mesma 
excepção. Deve suppor-se que o legislador tomou estas pala- 
\ras=^fnembros da familia r«aZ=na mesma significação com- 
prehensiva, em que eram tomadas na legislação criminal an- 
terior. 

Assim, regulando-nos pela nossa velha Ord., e supprindo 
por ella os termos vagos da expressão do Cod., teremos um 
resultado de legislação criminal sobre o ponto dado, fixando 
o sentido d'aquellas palavras que muitos Cod. da Europa mo- 
derna, incluindo o da Prússia, como se vè dos §§ 76.** e 77.**, 
empregaram também sem as definir. 

Quanto á equiparação que aqui se faz de crihie frustrado 
a crime consummado, bem como á penalidade, reproduzimos 
o que fica dito ao art, 163.'' 

A differença do menor privilegio, com relação ao art. 163.* 
§ l.'', está em se não assimilhar também ao crime consumi- 
mado a tentativa; e com relação ao § 2.**, consiste em que a 
tentativa não foi aqui como ali foi especialmente considerada, 
entrando portanto nas disposições geraes, e segundo ellas é 
punivel em attenção á gravidade da pena, art. 8.**, se não for 
suspensa a execução do crime por vontade do criminoso, art. 7.% 
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e a pena correspondente é então, em conformidade com o art. 
81.*", 88.** e 89.**, uma das perpetuas de trabalhos públicos, ^ 
de prisão ou degredo, que constituem máximo, médio e mi^ 
nimo, segundo a ordem em que são coUocadas no art. 29.*" 

Resulta doesta compara^^o que o juiz fica^ segundo as 
circumstancias, não só auctorisado a escolher, no caso da ten- 
tativa, a mesma pena fixada no art. lOS.*" § 2.^, ou a descer 
á immediata inferior, ou ainda a subir a outra mais grave, 
qual a dos trabalhos públicos, a primeira próxima immediata 
á pena de morte. 

Assim ficando o juiz sem arbitrio no malefício contra o re^ 
gente, para diminuir ou para augmentar a pena, passando de 
uma para outra na escala ^d'ellas, não lhe acontece o mesmo, 
se o crime respeita a um membro da familia real. 

Eis o que acontece, sempre que se sáe das regras geraes, 
sem que a excepção se considere e se legisle em todas as suas 
relações. Â omissão do legislador, obrigando ao supprimefito 
pelas regras geraes, faz apparecer estas e outras anomalias, que 
ainda que possam ser modificadas na applícação pela prudên- 
cia dos tribunaes, não deixam por isso de ser uma grave im- 
perfeição no Cod., e nem excluem n'um ou n'outro caso a 
possibilidade de se praticar uma injustiça. 



* Emptegâmoâ indistinctamente ta palavras maleficio, erfme, delicto, cmh 
trorenção, inÍFacçâo- e seus derivativos ou correlativos, para imitar o Cod., por 
isso quê n^este liv. íí,^ compcehendeu todas as incriminações respectivas, de* 
baixo da palaYía=5ierfm«t=aweo«io já notámos. 
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ARTIGO 167. • V 



Toda a offensa corporal da pessoa do Rei ou Rainha 
reinante ou do immediato successor da coroa, commet- 
lida por actos de violência, será punida com prisão per- 
petua. 

§ único. Se esta offensa for commellida contra a pes- 
soa de qualquer membro da familia do Rei ou contra a 
pessoa do Regente ou Regentes do Reino, a pena será 
o degredo perpetuo. 

Art. 34.^ e ref.; 35.*» e ref.; 359.^ a 363.^ 

Tem concordâncias quanto à incriminação no Cod. Fr.» 
art, 86.% Hesp., art. 160.% da Sardenha, art. 183.% das 
Duas Sicilias, art. 120.% da Áustria, art. 52.% e da Baviera, 
art. SOO.*», 310.*" e 31 3.*», em quanto ou não faliam determi- 
nadamente de homicidio ou comprehendem quaesquer ataques 
violentos dirigidos contra a pessoa do rei ou do immediato 
successor da coroa. 

O nosso Cod. distinguiu os attentados de assassinato de 
outros quaesquer, para considerar estes de menor gravidade, 
e portanto repellir d'elles a pena de morte. 

O Cod. da Baviera considerou no art. 300.*" somente cri- 
me doestado ou de alta traição, e quanto ao rei somente, quando 
se atacar a sua vida ou a sua liberdade, reservando as outras 
offensas corporaes para os crimes de lesa-magestade: 

«Lorsque un sujet comraettra contra la personne sacrée 
«du roi une ataque ayant pour but de lui donner la mort, 
#(de le faire prisonnier ou de le livrer au pouvoir de Tennemi.» 

Os mod. Cod. da AUemanha (extr. por Ch. e Hei.) ado- 
ptaram precisamente uma similhante determinação restricta ft 
pessoa do chefe do Estado. 

A distincção pois tem bom fundamento n'estes exemplos ; 
porém cumpria que se fosse tão longe como foram alguns d'es- 

▼OL. IV. 81 
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ses Cod.» para que não podessem apparecer punidas com a se- 
gunda das penas immediatas á pena de morte delictos já gra- 
víssimos» já tenuíssimos. 

O art. pune com a prisão perpetua toda a offensa corpo- 
ral á pessoa do rei, rainha ou immediato successor do throno. 
O que sejam offhnsas corpor^s deíiae-o o €od. no art. 363.* 

ResulU d'esta confrontação, e dos art. SSO."" até 3^."" in- 
clusive» que nos casos espeoi«es de que se trata» quer haja o« 
nSo premeditação» toda a offensa corporal, desde qualquer viã 
4e facto» de que não resultasse vestígio, ou mesmo de simples 
ameaçaf qualificada no art. 363.^» a pena de prisão de três a 
trinta dias» até ás maiores offensas de que proviesse priva^^o 
de membro» aleijão» de formidade» enfermidade ou inchei- 
dade physica ou intellectual^ a pena será sempre a mesma =prí- 
são perpetua=! 

Assim somente será possivel aos juizes administrar a jus- 
tiça n'este8 casos (se elles infelizmente se derem)» segundo as 
prescripções do €od. Penal» mas nunca segundo os immuta- 
Teis pnncipios tanto da justiça moral, que não consentem re- 
tribuir do mesmo modo factos de diversa qualidade e gravi- 
dade» como da jpstiça social» que não permittem que a uma 
quantidade maior de mal moral e material se applique a mes- 
ma quantidade de remédio penal» que a outras quantidades in- 
feriores e muito inferiores do mesmo mal. 

O § un. do art. labora no mesmo defeito» quanto aos mem- 
bros da familia real» com a diflbrença de se buscar outra das 
penas immediatamente inferiores» mas sempre perpetua. A pe- 
nalidade pors pecca necessariamente ou por excesso ou por 
dfaninui^o. 

Teria pois sido» repetimos, mais regular» mais perfeito e 
nais justo deixar estes casos para a lei geral e commimi» como 
praticou o legislador dos Cod. da Áustria e do Brazil. 

Todavia os modernos Cod. de Allemanha (Chauv. e Hei.» 
£lud Leg. Gomp.) incriminam especialmente as ofifensas cor- 
poraes da rainha» do príncipe e princeza real» assim como dos 
outros membros .da familia do chefe de Estado» mas em pri- 
meiro logar distinguem para a graduação da pena o caso de ha- 
rerem resultado ferimentos graves; em segundo iogar» ousem- 
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pre ou quasi sempre tornam dependente o processo de uma 
ardem positiva do ministro da justiça, salvas as medidas pro- 
visórias necessárias para a averiguação dos factos e prisão pre- 
ventiva. 

Também se acha muito bem reflectido, á parte algumas 
4a soaa imperfeições, o mod. God. da Pnisaia^ no $ 61.'^ 
ii,^ 1«% e no § 76.^, distinguináò a pessoa do rei nas atas 
r0laQ(k$ poiilicas, da pessoa de rei nas suas relaçSes indtDf- 
duaes e socioMs; distincçSo que Mello Freire havia cuidadosa- 
mente feito no6 tit, 13,** e 14,° do Ens. do Cod. Cr. 

O cit. Cod. da Baviera esplicou-se igualmente com toda 
a precisão e clareza a similhantes respeitos, como se vé dos 
art. 309.% 310.% 313.* e 314.^ 

Yè-se doestes art, l.'', que nunca se misturou na mesma 
incriminação a pessoa do soberano, com algum outro membro 
da familia real, nem mesmo com o successor da corda; 2.^, 
que a respeito d'este se incriminou especialmente toda a sorte 
de offensa, mas somente para ser punida como de um grau 
inlQrMMr em criminalidade; 8.% que toda e qualquer acção pu- 
nível p«ra eom os demais membros da familia real ficou re- 
mettida para direito commum, salva a aggravtção das pe- 
nas, em tttençio á qualidade das pessoas oifendidas. 
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ARTIGO 168.« 



Qualquer injuria commettida contra as pessoas de- 
signadas no artigo antecedente e seu §, em sua pre- 
sença; e bem assim a entrada violenta na casa de sua 
morada, será punida com degredo temporário. 

§ único. Se unicamente se verificar falta de respeito, 
que pelas suas circumstancias se deva considerar leve, 
applicar-se-ha somente a reprehcnsão, podendo ajun- 
tar-se a prisão até quinze dias. 

An. 35.% 38.% 42.^ e ref.; 130.^ § 2.^ G. Const., 
art. 72.° 



As condições essenciaes da primeira parte d'eata incrimi- 
nação estão não só nos elementos constitutivos da injuria, mas 
na de se praticar na presença das pessoas reaes. 

A fonte próxima do art. é o God. Hesp. na primeira parte 
do art. 164.^ 

c( El que injuriare ai rey, ó immediato successor à la co- 
ce rona en su presencia, será castigado com Ia pena de cadent 
«temporal. D 

Ampliada por esta forma, ficou assim a excepção ou pri- 
vilegio a todas as pessoas da real familia; modificada porém 
a pena, substituída pelo degredo temporário. > 

No art. não se define quaes são os factos que constituem a 
injuria. Mas de uma palavra indecente ou censura arrojada 
e leviana, a uma arguição de facto punível ou moralmente re- 
prehensivel, e uma insultante provocação de expressão, vae tão 
grande distancia, que muito convinha ao legislador esclarecer 
e precisar. 

Ê certo que no § un. se trata das injurias que só podem 
ser consideradas falias de respeito leves; mas vrfe também uma 
tão grande distancia da simples reprehensão ou prisão até 
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quÍDze dias, ao minimo de uma pena maior, qual a de degredo 
temporit ahi imposta, que o arbitrio pôde dar-se com toda a 
facilidade e probabilidade na apreciação dos factos, saltando-se 
d^aquelle minimo uo máximo da segunda pena'. 

Quanto á segunda parte do art., relativamente á entrada 
violenta na casa da habitação do rei ou membros da real fa- 
mília, só temos a notar que a fonte próxima d'esta incrimi- 
nação é o art. 166.^ do Cod. Hesp.: 

«... ia invasion violenta en la morada dei rey, reyna, im- 
«mediato successor à la corona, ó rejente dei rey no.» 

Mal e indevidamente, como nota o comm. Pacheco, se in- 
criminou especialmente este facto. Não se invade a morada 
do rei, do principe ou do regente, senão com o flm de atten- 
tar contra a sua vida ou a sua liberdade, ou de lhe arrancar al- 
guma concessão. Em qualquer doestas hypotheses o delicto é 
diverso. 

Ou entra na ordem do attentado contra a vida do rei, 
do principe ou do regente, ou nos de rebellião e sedição, 
que tem todos e cada um o seu logar e classe competentes. 

Se não tem um caracter maléfico nem politico, temos en- 
tão uma falta de respeito mais ou menos grave, em quanto 
caracterisado pela violência, que 6 unicamente o que pôde 
suppor-se de mais essencial n'esta incriminação, e então a 
pena aqui estabelecida é gravissima, devendo em tal caso si- 
milhantes factos ser considerados como de =(M5uada= qua- 
lificada. 

Em todo o caso parece-nos inútil esta incriminação, e se 
mal se andou no Cod. Hesp., muito peior nos houvemos tam- 
bém na sua imitação, poisque aggravámos o defeito, am- 
pliando a sua disposição á morada de quaesquer membros da 
familia real! 



' o qae te aii{pnenU em rigor para a intimiilaçilo. nota o oomm. Pa* 
dieco, ao cit. art. do Cod. Hetp., perde-se na iocerteia da applicaçào. Quando 
a comminaçUo é excettÍTa produs em Fesultado o de nlo se executar. 

Por isso nos modernos Cod. de Aliem. (ChauT. e Hei., Étnd. Comp.), 
era taes casos, assim como no de ferimentos ou vitu de facto, se torna depen- 
dente o processo de uma ordem positiva do ministro da justiça, comonotámot 
ao art. antecedente; e com justa rasão, porque o processo redobra muitas ve- 
xes a injuria e aggrava o escândalo. 
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De restos o Cod» Hesp. é singular entre todot es Co(L 
n'e9tM incrmunafdes^ e mais singular ficari ainda seodo este 
nosso art., porque de certo Bio será imitado. 

Finalmente, qnanto á denominada penalidadeasr«prdk«ii- 
sa»«c, qae se empr^ no § un., reportèmo-nos ao que dis- 
semos ao art 130.*; e conduimos por notar qne não achámos 
rasio sufBciente pahi ido distinguir o rei, o BiiOceaw>r do 
throno e o regente n'estas ofiênsas, quando a distinção foi 
admittida nos art* antecedentes. Se a pena diminuo nas offen- 
sas commettidas contra quaesquer outros membros da familia 
real, também aqui se devia distinguir, para quanto a estes se 
moderar a pena ou se omittir a incriminado ^ 



* PiSde também (aier-te notar, qae as palavras do $un. t= te unicamente 
90 teriflear faita de retpeUú, qne peitu $uaM eircnmstánei^ te éetfã r^ntjie- 
rêr hwewBtào efuipolênêeê das qae te encoatiTam no art. 180.* ( !.*»=#• tm^ 
€ã$n€nU te tiver cemmettide timplet falta de retpeite^s^ e para harer com- 
pleta analogia, até a mesma penalidade preceptiva de reprehentSo e accessoría 
faeultaiivé de priêêe até qainie dias m Mka estabelecida qmasi pelas si^mmi 
palavras. 

Assim uma falta de retpeito timplet ou leve, commettida não já para 
com a pessoa do rei, mas para com qualquer membro da real familia, é con- 
siderada na meMut linha de gravidade qne a coamettida contra a relifilo do 
Estado. Haverá eonvaniencia nM>ral e social em sunilhante assimilhaçSo? Ba» 
tendemos qne nlo, porque se os crimes contra a religiSo do Estado, como 
InstitniçSo politica, podem ter alguma relaç&o com os erimes contra a realeia, 
dtria a assimilkaçfto reslringir-se á peota do mi, nniea itmieimoÊltemfrmim^ 
soe termos expressos da Lei fundamental, art. 7S.« 

O respeito aos mesmos principios exigia a distincç&o. Mas o Cod. ora 
distingue, ora confunde. 



Digitized by VjOOQIC 



Abtmo 168.* a07 



ARTIGO 169.» 

A offensa oa ifijuria commettída pablicamente á% 
viva voz ou por escripto publicado, ou por qualqa^p 
meio de publicação, contra o Rei ou Rainha reinante, 
cujo objecto seja excitar o odío ou o despreBO da st» 
pessoa ou da sua auctoridade, será punida com prisSo 
correccional de um a ttes annos, e multa de três mexes 
até três annos. 

§ único. O mesmo crime commettido contra as ou- 
tras pessoas designadas nos artigos antecedentes será 
Sunioo com prisão de três mezes a três annos^ e multa 
e dois mezes até dois annos. 
' Art. 38.% 41.% 83.^ | un. e nL 

Tem modelo esta incrioÚMção no trt 164.^ do God. HesfKi 
Frw art 86.% do Braiiii» art 24^% e da Auatria^ art SS."" 

Mêí9 milito prineípabiiente no God. da Baviera, art. 311«% 
cQftisiderando como réu do crime de lesa-magettade de m>^ 
ffiãdã cabeça e^^dMMriime degré^^: 

«Celtti qui dane des lieux publicSi. denut un rassemble^ 
cnent de peupte^ ou dans des écrits ou représentatioQft graphi^ 
«<{ies répandiâs daos le puUic, éherehm à décarmàérer la 
mpersonM du souverain ou hs tMtês d$ son gotwtrnm na fi^, à 
«laide de la calomnie» de raiUeries mépríaaBtea ou d'iavéctí-. 
m ves iii{ttrie«Btt6^ » 

Igual concordância se encontra no God. da Sardenha, art 
200.% e no das Duas Sicilias, art. 142.** 

A Lei de 22 de Dezembro de 1834, art U."" § 4.% que 
ditaTa em vigor ao tempo da publica^ do God., somente 
punia a offensa feita ao rei pela imprensa» quando se dirí- 
giase c0iNra a 4ua legitima onctortctade. Ahv se falia também 
de indtaçào m ódio ou ãemreM, mas è só quando contra o 
sjfêtema constitucional fundado na Carta. 
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A Lei porém de 3 de Agosto de 1860 havia corrigido a 
de 1834, pòisque no art. 3.'' § 10.® declarou abuso de mani- 
festação de pensamento: 

«OiTender ou injuriar o rei, qualquer que seja a forma 
«ou os termos pelos quaes se manifeste a offensa ou a ínju- 
«ria, provocando ao ódio ou ao desprezo da sua pessoa ou 
« da sua aucíoridade. d 

A Lei franceza de 9 de Setembro de 1835, art. 2.**, sobre 
crimes, delictos e contravenções da imprensa e outros modos de 
publicação, exprimia-se nos seguintes termos: <cL'offense aa 
« roi commise par les mémes moyens, lorsquelle a pour hut 
« exciler à la haine ou au mépris de sa personne ou de son aur 
iictorilé constilutionneUen) parece ter sido a fonte próxima da 
incriminação d' este nosso art., e nío a nossa Lei de 3 de Agos- 
to. São precisamente as mesmas palavras, havendo-se porém 
supprimido com relação á auctoridade do rei a expressão 
=sconsíitucional =K 

Posto isto temos a fazer as seguintes observações: 

1.* O God. afastou-se da legislação franceza, porque só 
incriminou as oifensas ou injurias commettidas na presença do 
rei, e das commettidas na sua ausência^ as publicas^ quando 
com a círcumstancia aggravante de terem por fim excitar o 
ódio e desprezo de sua pessoa. 

Deixou portanto em silencio as oifensas e injurias puUu- 
caSf quando não tenham esse fim, que eram incriminadas pela 
mesma legislação fVanceza na dita Lei dè 1835, art. l."", as- 
sim como o já tinham sido no art. 1.® da de 17 de Maio 
de 1819, e no art. SO.^" do God. Pen. 

Não vemos rasão alguma que justifique esta omissão, não 
só considerando o facto em si mesmo, mas confrontado com 



* A expressão = constitucional = n&o a podemos reputar inulU, por isso 
que no estjlo do legislador nada se Jalga redundante, e a mesma expres* 
Ao se Té applkada ao exercício das lealdades dos ministros da corAa, no art. 

Todavia é certo que as im\tímê:= auctoridade do rei=^^ em um pais 
constitucional, assim como iíMs=faculéãáei doo miniotrco ^C0r^as= indepen- 
dentemente da qualiflcaçIo=3sctffis<tfiMrtsfMi«s=, não se poderiam entender, 
senSo em conformidade com a Lei fundamental do Estado. 

Sd notámos portanto a incoherencia ou fialta de harmonia da redac^. 
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os que fizeram objecto do art. antecedente. Se as offensas e 
1^8 injurias coromettidas na presença do rei, ainda as roais le* 
Tes, siso incriminadas, as commettidas na sua ausência, mas com 
publicidade, não são menos reprehensiveis; porque i^o só a 
imagem do chefe do Estado se deve reputar presente em toda 
a parte, como representante do principio monarchico, mas 
também porque as conveniências sociaes, conforme a esse 
mesmo principio, exigem que em publico se não falle do 
rei, senão com o maior acatamente e respeito. Este defeito 
porém se encontra igualmente no God. da Sardenha cit.^ 
art. 200.^ 

2/ Também se afastou o Cod. da nossa Lei de 3 de 
Agosto, pois confundiu a oifensa ou injuria verbal com a es- 
cripta. ^0 factos de diversa gravidade, como bem resolveu o 
parlamento portuguez em sessão do dito anno, sobre emenda 
feita na camará dos pares, como notámos ao art. 130.'' n.^ !•% 
ao art. 160.*" e em outros logares. 

Não vemos também rasões que justifiquem esta alteração, 
e muito mais em vista do mesmo Cod., art 181.^ e § un., em 
qiie virtualmente se reconheceu a procedência das rasôes contra- 
rias, conservando*se a distincçio da cit. Lei de 3 de Agosto, 
na mesma classe de delictos, quando contra a moral pu- 
blica. 

3.* Tendo sido presente, como parece em vista da redacção 
do art., a cit. Lei franceza de 9 de Setembro de 1835, lamen- 
támos que não se julgasse digna de também ser traduzida para 
o nosso God. a disposição do art. 4.^ da mesma Lei, mantene- 
dora do principio conservador da irresponsabilidade do rei: 

«... quiconque fera remonter au roi le bláme ou la res- 
«ponsabilit^ des actes de son gouvernement. » 

Os art. 72.% 103.** e 104.^ da Garta declaram que a 
pessoa do rei é inviolável e agrada, e que toda a responsa- 
bilidade pesa sobre os ministros d'£stado. Toda a critica, 
toda a censura, com relação aos actos do governo, que em pu- 
blico se fizer á pessoa do rei, é pois inconveniente e incon- 
stitncional, e como tal digna de repressão. 

4/ Quanto á penalidade não podemos deixar de reparar, 
que seja precisamente igual á que se encontra no art. 160*^ 
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^ rc»petto das kkjurías conmettidaíi {>elo meBmo mod^ «ODtMb 
qualquer sob^ano estrangeiro. 

Por nmíto qye deT« ser respettedo enU» nós o princi|ib 
il^otiaTt^icO) deteres e oonvenmcias de boa corteiía e har'- 
ilMmía entre nacionalidades dtrersas» e consequentemente paia 
^mti os soberanos e chefes esta'angeíros ; as offensas qne noa 
slo pêssems, em sentido moral e politico, tocamHdOs mais da 
pètio; s8o-nos mais jn^diciaes» e seus feitos sio mais pro» 
titoos e inmiediatos. Assim o bavia reconhecido» tanto pau 
distinguir a incriminação como para rebaixar a pena, a Lei 
de 3 de Agosto de 1850, como se vê do seu art. 6."* § Ift.* 
«eart. 4.** 

Deveria pottatto a pena ser maior n^este segundo eaio, 
^ assim ou no art 160.^ é ella exagerada, ou aqui diminuta» 

Por ultimo notAmoa a omissão do art. em não incriminar 
nenh no presente «rt. nem oos anteoedentes fãetoê de iojuríi 
publica da mesma natureza, tendentes a excitar o ódio ou* o 
4Mpre2o do rei ou da sua auctoridade, como seriam os de 
eonspmrcar, derrubar^ quebrar, mutilar ou deturpar as armai 
raaes ou os bustos ou retraios do rei» oollocados em logasaa 
públicos por ordem ou com auctorisação do governo* 

A lacuna é indesculpável, maxime em vista do art. 141/ 
do Cod. das Duas Sicilias, aonde similhante incriminação ié 
âdia formulada e punida» 

Assim se omittiu no Cod. um Gacto de maior gravidada^ 
focluíndo-se outro de menor que é d» mesma natureia quanto 
«o fim e objecto, mas diverso quanto ao modo de execu^^ o 
mais grave que o que foi comprthendido. 

Quanto ao § un. do art. não podemos aobar rasão auffi- 
ciente que auctorisasae a omissão em que se mostra o art^ 
oomparado com este § e com os artigos anteoôdeotes. 

Tendo no art. separado o rei dos outros membros da 
fámiiia real, passou n este $ a confundir com eUes o succea^ 
ior do throDO, e, não só isso, omittiu a pessaa do regente, 
qae fica portanto exoluido se não for membro da fiimilia real^ 
quando o art., na parte em que isilla da provocado ao ódio 
cmpren) da onetêAdade sobmna, que tanto é a do rei, como 
a dío r^nte, lhe seria inleiramenle aplicável. Outro foi o 
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sy^ma seguido na Lei de 3 de Agosto de 1850, como se ¥é 
do art. 3.^ S 10.^ e do art. 4.^* 

Quanto á muUa não derèrt ter logar nem no art. nem no 
^ desde que o preceito da Lei tem uma penalidade dívisivel, 
que se pôde graduar confomie as círcumstancias. A multa nSo 
tem analogia alguma com a natureza e qualidade do crime, 
excepto se d'elle se tratasse somente quando commettido peia 
imprensa periódica. 



' ▲ Lti d« 9 de A«otfla és 1860, «4. 3.* ^ 10.« e XU\ nftá confjlndm 
a pessoa do rei, do herdeiro presumptiro do throno ou da rainha miilhAr do 
rei, oa da princesa mulher do príncipe, com os outros membros da familia 
real de que separadamente tratou no art. 4.* 
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SECÇÃO 2/ 

RBBBLLlIo. 

ARTIGO 170.» 

Aquelle que tentar destruir ou mudar a forma do 
Governo ou a ordem de successão á Coroa, ou depor 
ou privar de sua liberdade pessoal o Rei ou o Regente 
ou os Regentes do Reino, será punido com a pena de 
prisão perpetua. 

Art. 34." e ref. 

É o (Ulentado que o art. pune; e consequentemente com- 
prehende, coroo no art. 163.", nSo só o delicto consummado 
e o frustrado, roas a tentativa, por isso que, nos termos do § 
1.^ do mesmo art., o attentado consiste na execução ou na 
tentativa 

Para aqui pois chamámos as observações que deduzimos 
contra esta aberração das disposições geraes. 

O art. abstrahe do resultado do ataque; mas a Lei franceza 
de 9 de Setembro de 1 835 distinguiu, tratando da provocação 
para este e outros crimes, o caso de o attentado ter ou não pro- 
duzido effeitos. A intencionalidade e a perversidade é a mesma 
n'este segundo caso, mas a perturbação causada pelo delicto é 
incomparavelmente menor, o que deveria servir para se re- 
baixar a pena; e com mais forte rasão, quando o attentado 
não passou os limites da tentativa. O Cod. do Brazil, nos art. 
SS."" e 86.% fez esta differença, distinguindo o crime consum- 
mado do não consummado. 

De quatro espécies de attentado se tratou n'este art. : 

1." De destruição ou mudança da forma de governo. 

2." De destruição ou mudança da ordem de successão da 
coroa. 
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3.^ De deposição do rei ou do regente ou regentes do 
reino. 

4.^ De privação da liberdade pessoal dos mesmos. 

Quanto á primeira, tem concordâncias no art. 87.^ do 
Cod. Fr.; Cod. da Prússia, % 93.% 96.** e 97.% Cod. da 
Áustria, art. 52.*^, do Brazil, art. 85.**, das Duas Sicilias, 
art. 123.^, da Sardenha, art. 185.*, da Baviera, art. 300.* 
§ 3.*, em todos os modernos da Allemanha, (Étud. comp.), 
nos Estatutos da Nova York, tit. 1.* secç. 1.* e 2.*. 

Sendo monarchica representativa a forma de governo, que 
nos rege, segundo a Carta Constitucional, outorgada pelo 
Sr. D. Pedro IV, torna-se réu d*e8te crime assim o que ten- 
tar substituir o governo absoluto ao governo constitucional, 
como aquelle que tentar substituir o governo constitucional 
pelo republicano, aristocrático ou despótico militar. 

Antes de tudo notámos que nos parece insuficiente a in- 
criminação, nos termos em que se acha redigida, por não men- 
cionar especialmente os attentados contra a Carta Constitucio- 
nal da Monarchia, ou pelo menos, geralmenie, contra a con- 
stituição do Estado. 

O Cod. Fr. no art. 80.* foi mais previdente, porque abrange 
toda e qualquer mudança de governo =cftani)fer le gouver^ 
n$ment=:; e na Lei de 9 de Setembro de 1835 ainda se tor- 
nava mais explicita a incriminação do Cod., porque ali, art. 5.*, 
se lé: 

«L'attaque contre le príncipe ou la forme du gouverne- 
«ment établi par la Charle de Í830.yi 

O Cod. do Brazil, tão habilmente redigido a muitos res- 
peitos, reconheceu a necessidade de ser explicito, e de men- 
cionar ambas as espécies como differentes, como se vé'no 
art. 85.*: «Tentar directamente, e por factos, destruir a cou- 
ce stituição politica do império, ou forma de governo estabe- 
d lecida. » 

O Cod. da Baviera, art. 300.*, falia também dos attenta- 
dos para mudança da constituição do Estado; o mesmo se en- 
contra no § 61.* n.* 2.* do mod. Cod. da Prússia. 

Mas, alem d'e8te defeito, em que pecca o art. por omis- 
so, tem outro que toma a incriminação insustentável, e sem 
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verdade moral Dom politica. A ratio e a hirtoria facihnetite 
assim o demonstram. 

Só Deus é imnuitavd. Nem na p^itica nem na adminis- 
traçSo dos povos exista» tem existido» nem pôde «lustir prin- 
cípio algum de forma de governo, ^uo s^ inalterável lados 
480 relativos» dependem dos tempos» dos logareg» da indoie» 
dos costumes e da ittustracao de cada povo. O homem temle 
lempre ao aperfeiçoamento individual e soeial; nio pdde mt 
estacionário» segue n'isso as leis da sua própria natureia. Se- 
guir taes impulsos aio é um orime; eooperar pois para o aper- 
^çoamento social ou tomar mesmo a iniciativa sobre nsadi- 
das de utilidade nacional» ô uma ac^ que nlo pede ser coo- 
«darada illicita em si mesma. O homem páde et rar em seus 
«aforços, ou stsr infeliz por intempestivo; mas o erro e a des- 
ventura» que sio quasi semjH-e o triste apanágio da humMi- 
dade» não constituem um orinae. 

As mudanças são possiveis» Ao aeeasaariaa» sao justas» da- 
das oertaA ctroumstanoias. Nenhum Cod Pem, nenhuma le- 
gislação criminal as tam podido evitar» e depois dos factos eas- 
summados» os delinquentes, em logar de castígos» tèem tido 
muitas veoes cordas» téem sido abençoados e proclamados como 
lAertaderes do6 povos» como salvadores da pátria. Se <m oa- 
dafalsos os téem chamado mais oedo <t manAo dos mortot» a 
bbtoria mais tarde os tem induido no catalogo dos homass 
illustres. 

O art. pois devia ser redigido cautelosamente pam só se 
incriminar o que justamente possa e deva ser inôriminftdo. 
O que é impossivel de se prevenir ou de se punir» depois do 
fa(4o <9onsummado» deve elimtnar-se do Cod. Pen* 

Por isso o Cod. do Braul» art. 8K.^» exigiu que o ataipe 
Josse áirecío e por faetosí Deixou portanto salvos os meies 
mdirêctoê, a liberdade de pensar» de escrever ou de conmn- 
nicar idéas» ou o emprego de todos os meios de illustraçle» 
de persuasão ou indirectos. 

O Cod. da Áustria» no art, 52.% só considerou deUuquettle 
de alta traição « celui qui mtrepretid quêlque ckose íeni^mt 
« 4 fairtf ufie revohuion violmte dans b oonstitution da TÉtat.)» 

O mod. Cod. da Baviera» art, 300.% eit também, qurii- 
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fica driicta da mwm Batmwa os 9)a<|iies e m eonspirçiçã»» 
«pour changer, par une revolution violente^ la con^Uutiw 
«aelueUe de TÊtat)» Concorda o mod. Cod. da Prússia, no 
"$ 61."^ n."" 2.% incriroinaiido Gomo cxme de alta traigllo^:^^^ 
mudança violenta da constituição do Eua^^=^. 

Qaadto á, penalidado ^==spriião perpehèa^^^p^^ sendo atro* 
«íiSMDa sem duTÍda, com relacfto ao facto quando licito^ w^ 
terna injuatisaíma: i.% pela sua perpetuidade; íL^f porqmf. 
«ndo assim indioiêii^l, se nio pôde accoBunodar aos di£fer;efi^ 
les graus de.arimiDalidade em rasâo da perversidade e dos 
naoltados, o pa7>eira(io maie ou minos vUdentã dos fa^h^» 
«Mis oa meãos direee^K 

A segunda espécie de aitentado «aencioBada lui incrimi^ 
iMiP(^o ó a da destruição ou mudança da ordem de sucoessUo 
á oorôa. 

A Carta CoMtituoional ^stabeleoeu no art. 5.^ o seguinte: 
«Continua a dyfiastâa jreiaaute da S^^nissiqia Casa de Bra- 
«gança na pessoa da 8r/ princesa D. Maria da Gloria, pela 
«abdieaçdo e cessio de seu augvato pae o Sr. D. Pedro I, im^ 
4íferador do BrazH, legitimo herdeiro e successor do Sr. l>» 
«João Vf. 

Assim como esAshelaceu bo art. 4.^: «O seu.govejrao é 
« monarchico, hereditário e representativo. » 

Se pois no art. tivessem sido incriminados os attentados* 
contra a Carta Constitucional da Monarchia, ou se pelo me- 
mSf como nos Cod. mod. da Allemanha» o tivessem sido o^ 
alentados para mudança, em i^do mi em parte, da constitui^ 
(jKo do Estado, escusado era fazer estas duas incriminações, 
especiaes. Ambas se resumiam em uma só. Os direitos d^i 
femilia reinante (como bem se dic no Conunent. official do 



* Em matéria -á^ delictos pçHtieêt^ abolida a pesa de morte, nin^eA 
acredita na execuçllo permanente e perpetua das penas, cemminadas s^menle 
ad t errarem. Mais tarde ou mais cedo a amnistia ou o fantheon espera os de* 
linquentes, e nenhuma infltmia de (acto os acompanha, segundo a Consciência 
publica, durante o cumprimento da pena/Mas um Cod. Pen. deve ter a força 
de Evangelho e de prophecia politica. Se ninguém cré no preceito nem na sam 
sancção, de que serve? . . . 

O Cod. do Brazil impSe a pena de prisSo com trabaUK) de cinco a sei» 
annos, se o crime se nSo oonsummar. . 
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Cod. da Baviera) formam uma parte essencial da mesma con- 
stituição. 

Concordam comtudo na incriminação o Cod. Fr., art.87.^, 
do Brazil, art. 87.^, Hesp., art. 167.** n.^ 2.**, e o Cod. da 
Baviera, art. 300.^ § 3.** 

Quanto á penalidade o Cod. impunha indistinctamente a 
pena de morte; o Hesp., no art. 168.^, somente aos rebeldes que 
se achassem constituídos em auctoridade, havendo combate com 
tropas regulares, ou estragos que houvessem posto em perigo 
a vida de algumas pessoas. O da Baviera impõe a pena de 
morte, como vimos, quando se tiver em vista fazer uma revo^ 
lução violenta^ assim como deixa a tentativa para as regras 
geraes. Finalmente o do Brazil, seguindo o mesmo systema de 
distinguir o crime consummado do não consummado, estabe- 
lece n^este caso a pena- de cinco a quinze annos de prisão 
com trabalho; e n'aquelle, os três graus, máximo de prisão 
com trabalho, vinte annos no grau médio e dez no minimo. 
O nosso Cod. porém, reduzindo tudo ao attentado de qual- 
quer natureza, ou sejam quaes forem os delinquentes ou os 
resultados, seguiu a simplicidade do Cod. Fr., com a differença, 
de em logar da pena de morte impor em todo o caso uma 
outra pena perpetua, e portanto individual e de impossivel 
proporção na sua applicação * . 



* o Cod. rcpelliu a pena de morte n^estes crimes, como se achara na an- 
tiga legislação e como ainda se conserva em muitos Cod. de AUemanha mo- 
dernos, em attenç&o a que similhante pena se achava abolida para os mesmost 
crimes pelo Acto addicional. 

É o que manifestam as seguintes ultimas palavras do curto relatório da 
commissão, que precede o mesmo Cod. : 

u O Acto addicional á Carta Constitucional, decretando a aboIiçSo da pena 
iiáe morte nos crimet polilicot, reservou para uma lei a declaraçfto de quaet 
M sSo estes crimes ; e, em consequência^ a commissio, sim se absteve de fazer 
M a enumeração ou classificação de crimes políticos, mas pensou conformar-ae 
«com o espirito da disposição do Acto addicional, rejeitando a pena de m^rte 
t^nos crimes de rebelliâo.n 

Mas a rasão que dá a commissão para justificar a lacuna do Cod. nfto 
Aot parece acertada nem procedente. Antes de fixar as suas vistas sobre a 
«sclusão da pena de morte em certos crimes, como de ordem politica, era es- 
sencial conhecer e definir precisamente os que deviam reputar-se taes. 

Ou a pena de morte pdde ser dispensada para certos crimes ou não. Se 
«i^alf uns crimes sociaes, directos, gravissimos, não p<kle ser dispensada, o Cod. 
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Qaanto á terceira espede do attentado, a dq)06ÍçSo i» m 
ou regente, coneordam os Cod. do Brazil, art. ST."", 88."* e 
89.% e o Cod. Hesp., art. 167.^ §§ 2.^ e 3.^ 

Notámos desde jâ duas omissões ^e nos parecem imper- 
teutes, e é a primeira não se incriminar também o attentado 
«que tenha por objecto, não o previsto no art. de iepor o rei, 
mas o de excluir do throno uma dynastia ou família reinamêe. 
Foi previdente o €od. da Baviera, no dt art. 300.^ § S*"*, 
nas palavras = pour écarler du gouvernement le souverain 
legitime ou pour supplanler la famille régnaníe=. 

A segunda omissão é nSo se incriminar o attentado, que 
tenha por 6m impedir que tome conta da regência aquelle ou 



correu o risco de a não impor n^esses crimes, sustentando-a com injustiça re- 
lativa para outros, se não de maior, de não inferior gravidade; se podia ser 
dispensada, igualmente correu o risco de a restringir aos crimes que qualifi- 
cou áe = rebelliâo=, com violação do espirito do Acto addicional, que a abo- 
liu, como lhe aconteceu no art. 14J.<*, e no art. 174.**, como ahi exporemos. 

A rasão pois a que se soccorre a commissão não é, a nosso ver e salvo 
o devido respeito, uma rasão admissivel. O Acto addicional impunlia virtual- 
mente a quem se encarregou do mais a obrigação de não omittir o menoe, 
que era fazer lei incluida no Cod. sobre a designação de crimes políticos. 

EIssa lei era para os illustres coUaboradores do Cod., que faziam lei cri- 
minal e penal, complexo de todas as leis, que servem de base ao seu trabalho, 
assim uma necessidade como um dever constitucional. 

A omissão devia ser evitada, porque ella pode ser, com quanto injusta- 
mente, interpretada, não como erro ou meio de declinar a difficuldade do ob- 
jeclOr mas como propósito e intenção directa de retrogradar na abolição par- 
cial da pena de morte, restringindo a abolição proclamada pelo Acto addi- 
cional. 

£m França, depois da Lei de 10 de Junho de 1853, a abolição da pena 
de morte foi mantida como regra geral, nos termos do Decreto do governo 
provisório, de 26 de Fevereiro de 1848, salva unicamente a excepção, que 
confirma essa regra, do art. 86.° do Cod. Pen., que são precisamente os at- 
tentados contra a vida do monarcha e membros da real familia, de que trata 
o nosso Cod., nos art 163.® e 166.**, com a differença de que as offensas cor- 
poraes de outra ordem contra o rei não são punidas com aquelia pena, e de 
que nos crimes contca a vida dos outros membros da familia real somente se 
equiparou o delicto frustrado ao consummado, excluida assim em parte a in- 
criminação do attentado, devendo portanto modificar-se a pena nos casos de 
tentativa, como ponderámos ao art. 166.°, e, por este modo, o nosso Cod. afas- 
tou-se menos que a lei franceza dos principios de justiça e de verdade moral 
e social, que fazem graduar as penas em proporção tanto da certeza de inten- 
ção e de qualidade dos maleficios, como das suas progressivas phases na im- 
mensa distancia que percorrem, desde a sua concepção alé a 9tta material e 
effectiya oonsammaçio. 

TOL. 17. fl^ 
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aquelles a quem pertencer legitimamente. O Cod. Hesp. foi 
previdente sobre esta incriminação, como se vé no art. 167.% 
nas palavras : = impedir que se encarregue dei gobiemo dei 
reyno aquel á quien corresponda =. 

Quanto á quarta espécie de attentado= contra a iegu- 
rança pessoal do rei ou do regente ou regentes = concor- 
dam o Cod. da Áustria, no art. 52.^, o Hesp., no art 167.^ 
§ 1.% da Baviera, art. 300.** n.** 1.** e outros*. 



* Sobre a penalidade do art.^ que é commum ái quatro espécies, aqui 
mencionadat, dio-ie pelai mesmai rasdes oi defeitos que 0cam apontados. 
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ARTIGO 171.« 



Serão punidos com a mesma pena de prisão per- 
petua: 

i.^ Aquelles que tentarem destruir a integridade do 
Reino; 

2.^ Os que excitarem os habitantes de território por- 
tuguez á guerra civil, e se deverem considerar auctores, 
segundo as regras geraes da Lei ; 

3.** Os que excitarem os habitantes de território por- 
tuguez oji a quaesquer militares ao serviço portuguez 
de terra ou de mar, a levantarem-se contra a auctori- 
dade real ou contra o livre exercicio das faculdades 
constilucionaes dos Ministros da Coroa, e se deverem 
considerar auctores, segundo as regras geraes da Lei ; 

4.^ Os que por actos de violência impedirem ou ten- 
tarem impedir a reunião ou a livre deliberação de al- 
guma das Gamaras legislativas. 

Art. 34." e ref. 



Concorda o Cod. do Brazi], no art. 68.^, e o Cod. Hesp., 
no art. 167.^ n.^ 5." 

Estes dois Cod., e*principalmente o do Brazil, se podem 
considerar como fontes próximas d' esta incriminação. 

Mas lamentámos que a idéa dos factos directos constitu- 
tivos exclusivamente da incriminação, segundo o Cod. do Bra- 
zil, não fosse adoptada, como foi pelo Cod. Hesp., no cit. art. 
167.", reputando réus somente aquelles <cque se atzanpMp' 
êomente y en abierta hosUlidad contra el gobiemo. » 

Sem esta qualificação não ha cidadão, por mais pacifico 
e menos revolucionário que seja, que não possa ser envolvido 
e punido. 

Qualquer allusão, qualquer palavra ou opinião, dita ou ma- 
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nifestada antes ou durante uma crise basta para perder um ci- 
dadão e arruinar uma família, ainda mais innocehte que elle. 

E peior do que tudo é ainda que também aqui se esta- 
belece uma pena perpetua e indivisível, que comprehende cri- 
me consummado e não consummado, differença que para re- 
baixar a pena o God. do Brazil estabeleceu. 

Os modernos Cod. de Allemanha (Chauv. e Hei., Étod. 
Comp.) mencionaram também todos estes attentados; mas, 
primeiro, comprehenderam o de se fazer incorporar o paiz a 
um Estado estrangeiro ; e segundo, qualificaram a violência 
como condiçlio constitutiva da incriminação, nos casos de se 
pretender destacar alguma porção de território. 

Isto nos faz ver uma omissão do Cod. em não incriminar 
o attentado contra a independência, como incriminou o atten- 
tfkio contra a integridade; defeito este em que não labora o 
Cod. do Brazil, como se vé do cit. art. 68."* 

A estas reflexões nos occorrem as seguintes : 

1.* Que alem da barbaridade da pena, como de extermí- 
nio do delinquente, e só fulminada por impulso de intimida- 
ção, de vingança e de terror social, ella é injusta, por ser indis- 
tíncta, com relação aos diversos graus de participação. 

Não basta a vontade, a resolução, c a tentativa de um ou 
de alguns homens para restaurar um reino ou um império, é 
preciso que o perigo seja evidente, e não irrisório ou chi- 
merico. 

Similhantes crimes não podem rasoavelmente ser tentados 
sem probabilidade de successo, e esta não pôde dar-se sem o 
concurso de muitas e influentes vontades. É pois da natureza 
d'estes crimes o preparatório da conspiraç>ão ou concerto, en 
que nem todos os sócios entram com igualdade de contingente. 
2.* Que sendo o crime, de que se trata n'este n.**, consi- 
derado pelo legislador de uma gravidade igual aos contem- 
plados no art. 143.®, vista a identidade da pena, é uma no- 
tável incoherencia que a mesma circumstancia de ser o crimi- 
noso um ministro doestado não produza aqui, como ali pro- 
duziu no § un.y a aggravação na pena de morte. 

Ou alem das rasôes que produzimos ao art. 143.** § un., 
a pena de morte, mesmo admittida a sua legitimidade moral 
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e politica» é ali injusta, ou n'este n.^ 1.* se pecca por 
são, incoherencia e desigualdade. 

3/ Qu0 a incoherencia se manifesta sem sair dos n.^* com- 
prehendidos n'este mesmo art.» por isso que n^elles se declam 
que a penalidade é restricta aos criminosos que do Mentaio 
se deverem considerar cmelores segundo as regras geraes, co»- 
templando assim exclusivamente para o rigor penal a maior 
e mais directa influencia e participação do criminoso. 

Ou esta declaração nada significa de novo» por estar n'eft- 
sas regras, ou a mesma doutrina devia ser expressa n'este 
n.^ 1.**, para se não correr o risco de em contradicçao com os 
art. 24.'', 25.'^ e 26.^ se considerar aqui na mesma linha de 
diminalidade auctores e cúmplices. 

4.* Que estes mesmos auctores, pela disposição do art. 
143.° § 1.°, que nao só excitaram á guerra civil, roas qiie 
passaram da provocação á participação directa do crime, sof- 
frern^ contra todos os principies e regras da imputação e dis- 
tribuição da penalidade, precisamente a ro«sma pena. 

' Em o n.** 2.^ do presente art. desapparece felizmente a in- 
criminação do altentado, para se qualificar um facto qualifi- 
cado entre os de rebellião, qual o de excitação á guerra ci- 
vil, mas por meios direclos, comprehendendo somente aquel- 
les criminosos, que segundo as disposições geraes se deverem 
considerar cuicíores*. 

Refere^se assim ao art. 26.° e seus n.°*, e consequente- 
mente para os cúmplices, nos termos do art. 78.° e do art. 
81.° § 2.°, a pena de prisão perpetua tem de ser substituída 
pela prisão temporária, ou pelo degredo perpetuo ou tempo- 
rário, aggravado ou não aggravado. 

O God. Hesp., no cit. art. 169.°, contemplou, como devia, 

' Compare«M a dispoa^çio d*eite § e do tubseqaenta oom a doi art. 160.® 
• 169;<^ As prorocaç5es de que ahi se trata sÍo crimes consumviadoi pelos 
íacto» de- publicação oral ou por escripto, bastaadoa intençUo do delinquente, 
ambota nfto consiga o resultado de produzir a dtfTamaç&o, ou de estabelecer 
nma opiniAo injuriosa. A provocação de qne trata este art. n'esles ^ é in- 
criminada especialmente quando a ella se não seguiu a rebeUião, e sem curar 
do íacto de publicaç&o de palaTras oú escriptos e mesmo sem paUicaç&o. O 
«Mftneial é que os rmioê de excitação sejam éirect^ê, e que fossem ou podas- 
sem ser causas determinantes. 
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com mais equidade os delinquentes em tal caso, e isto quando 
o crime chegasse a consummar-se. 

Quanto á incriminação, concordam o Cod. Fr., art. 87.** e 
91.*", da Áustria, art. 52.*", das Duas Sicilias, art. 129.*", da 
Sardenha, art. 189.% da Baviera, art. 300.** § 3.*, todos uni- 
formes em comminar a pena de morte. Mas depois de abolida 
a pena de morte nos crimes politicos, e considerados taes os 
de rebellião^^ como se declara no relatório da commissão do 
nosso Cod., uma pena perpetua é incompativel, porque é troca 
de morte por outra, morte, e mais intensa e crueP. 

O Cod. Pen. da Baviera, art. 308.**, punindo também a pro- 
vocação a crimes similhantes, tomou na mesma linha de conta 
as provocações oraes dirigidas a uma mulUdào de povo re- 
unido publicamente, e a distribuição de pasquins ou procla- 
mações; n^s faz distincção, se a provocação foi seguida da 
realisação do crime ou não. 

No primeiro caso, o provocador é considerado como insti- 



' Vol. l.« pag. 70. 

• P<We comparar-se a penalidade impotta n'este art., com relato a esle 
n.» J?.«, com a que te encontra no Cod. Pen. da Turquia, promul^do em 
Maio de 1840, cujo texto respectiro (segundo a traducção da ReY. de Leg. 
de Wolowski, tit. ]S.«, pag. 65) é o seguinte: 

u Será mis k mort quieonque ie permeitra d*exe{ier nn indÍTÍdu à la re- 
«Tolte, en lui procurant des armes ou de la poudre ou d^amtres objeti pro- 
«prés À la guerre. II será cependani loisible à Sa Hautesse de commuer, 
«quand elle roudra, la peine de mort au criminei en celle de déterUion per- 
upétuelle au ha§ne.n 

Porém note-se que esse Cod. contam mais que o nosso uma circumstan- 
cia aggrarante, como condiçlo de similhante severidade. N2o bosta a exei- 
tacão por meio de palavras ^ ;nas por faetoi preparatórios què facilitem a re- 
Tolta, como o fornecimento de armas, polTora, etc. 

Os discursos por mais sediciosos que sejam nÍo bastam para constituir 
tiU> grande grau de criminalidade. 

O teito do mesmo art. é expresso a similhante respeito: 

«II est éWdent qu^il existe deux iortet de crimet^ Tun qni se opere par 
u le$ parolei, et Tautre par lee aetione, et quand un individu excite Tautre k 
«se mettre en opposition arec les règlements du gouremement, ou qu*U se 
tf permet des propôs sédititux, il será mis mu ba§ne d*ua à eiaq ans, selon la 
agraTité de son crime.» 

Em yista do que, somos tentados a diíer, que quasi nos envergonhámos 
do estado europeu, do nosso estado de civilisa^ e de justiça penal, em com- 
paração da moderaçio do soberano de Constantinopla ! 
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gadar do eritne e(m$wnmado; no segundo, como réu de ten^ 
taiiva próxima '. 

Resta-nos advertir, que posto entendamos, para fugir ao 
maior absurdo de interpretação, que os meios de excitação de 
que aqui se trata, em harmonia com os n.^' do art. 25.^, a que 
o presente n.^ e seguinte parece referir-se, não são senão os di- 
rectos ou causa determinantes ou que o podessem ser, a dis- 
posição do God. fica sempre imperfeita, vaga e perigosa. 

O facto excitação, não sendo mais essencialmente do que 
um meio preparatório ou de cumplicidade no crime de medi- 
ção, meio erigido em crime consummado sui generit, devia 
aão ser vagamente enunciado, porque assim se corre o grande 
perigo de qualificar iedicioso qualquer facto, qualquer escri- 
pt<), qualquer dito, qualquer manifestação|de desejo, qualquer 
emUema, bandeira, signal, etc. 

A lei, ainda que se restringisse a gritos e eseriptos sedi- 
ciosos, sem mais definição, não deixaria ainda menos incom- 
pletos os elementos constitutivos do facto incriminado, como 
aconteceu em França com a Lei de 9 de Novembro de 1815, 
o que deu ali occasião, nos três annos que se seguiram, ás mais 
desvairadas decisões dos tribunaes, como no parlamento, em 
Março de 1819, demonstrou o conde de Castellane. 

Similhantes contradicçdes e injustiças são inevitáveis, 
quando a lei abandona por este modo o advogado, o juiz e o 
jurado á fraqueza da rasão humana. Este resultado será tanto 
mais digno de reparo, quanto que no Cod., art. 18.^, se con- 

* o projecto sobre que te baseou este Cod., se dii no seu comm. offlcial, 
nfto tinha dado similhante importância aos patquins ou proelamaçâet. Os pro- 
vocadores por esse meio sò eram considerados como réus de ientiUipa remeta. 
Mmm entendeu-se que se nfto devia íaier distincçfto entre as provoeaçâeê etcri- 
ptãê e as provoeaçieã oratê^ porque se as primeiras téem uma acçfto mais di- 
recta e mais enérgica sobre o povo, as segundas podem exercer uma influen- 
cia mais duradoura e mais extensa sobre o publico. 

Esta equiparaçlo parece contrariar o que temos ponderado em dofeia do 
sfstema adoptado na Lei de 3 de Agosto de 1850, considerando mais graves 
os attentados por escripto publicado, que por discursos publicados ; mas no<^ 
te-se que o cit. art. 308.^ do Cod. da Baviera, na equiparaçfto que fex, nlo 
contemplou os eseriptos qualificodoi ou de persuasão, como os pamphletos, os 
jomaes, mas somente os pasquins=jiíacar<iffss, e que assim mesmo equipa- 
rou a estes siSmente os discursos oraes de uma puUicaçIo, perante a multi- 
dÍo=/« fèule iu p€upU=fmU%fuemênt=m$9€mhlé=í, 
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gigBoa o principio de ipte- a Teríficâfto do»«lMM«tot ctsmtíie^ 
tutivos do crime não pôde recair senão sobre e^ que for ««^ 
fnsÊO nalei. 

O magistrado que i^o vê especificada o malefieio, e qoe 
é assim forçado a procurar as regras de decidir^ não na lei 
eicrípta^ mas nos recônditos da sua rasão e da sua conscwa* 
eia, acaba necessariamente por tremer na presença de tama- 
nha responsabilidade; e justamente reeeiando punir a inao- 
' cencia, prefere absolver do crime ou antes declarar que a lei 
nSo é applicayeP. 

Ora nem no presente n.^, nem no seguinte, a palavra 
^ssx4mcitaçuo= é restringida aos meios de provoeaçio direcéOt 
e por este equivoco, a que a generalidade do termo pôde dir 
legar, se evita dizer aos jurados e aos juizes em que tentos 
e circumstancias a excitação indirecta assume o caracter da 
direetaf o que pôde ser tão variável cofno o tenpo, o^ ho- 
mens e o objecto. 

Mas disposições criminaes que téem um sentido variável 
nlo s&o próprias nem da seriedade, nem da sinceridade do 1^ 
gislader. 

O n.^ 3.^ é quasi a repetição do que se acha estabelecido 
no art. antecedente, e a elle applicAmos portanto as mesmas 
oèservações; mas tem de notavei, que mencionando especial- 
mente o acto de excitação á rebelliao ou insurreição contra o 
livre exercido das faculdades consíilticionau dos ministros 
eia coroa, deixou de incriminar a contrario sensu a excita- 
ção contra o exercício de faculdades que os ministros se arro- 
garem, sem fundamento na constituição do Estado. 

A fonte próxima doesta disposição é o n.** 6.** do art. 167.® 
do Cod. Hesp., como deixam ver as suas palavras: «Usar 7 
«ejercer por si, ó despojar à los ministros de la corona de 



• Pelo« termot rsgos de uiim''8ÍraiHiante disposição, ae constderon em 
FVan^ como tedteiosa uma granira repreieutando um filho do que então se 
MpotaTa usurpador. O boneco p^rarado tinha a qualificação =ZVn/íi«f ^u re* 
fi^erd. = N^esse tempo em Paris usavam-se benzias, cujo bastflo se abria e 
representara a estatua de NapoleSo I; sem durida que esfaram no mesmo 
oaso. Entre nós, em tempo de D. Miguel, trajar certos vestidos, certas eoret, 
bastara a qualificar o desgraçado como criminoso de proroeaçSo sediciosa. 
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««u# faculdadeê cansiitueionales, 6 impedirles ó coarctarles 
«su libre ejercicio*». 

O Cod. do Brazil, no art. 87.^, explica-se do mesmo mo- 
do quanto ao imperador, co«io devsam ver as palavras=prí* 
va-lo, em todo ou em parte, da sita awíaridade eomtitucio-- 
nal=:. 

O nosso^jCod. preferiu, quanto ao rei, a redacção do Cod. 
Fr., no art. 87.*, eomo se tê das palavras =exciter les ct- 
íoyens à s^armer contre Vautorité royale=^. 

Outros eram os termos em que, com relato aos delictos da 
imprensa, se explicava a Lei franceza de 29 de Novembro de 
1830, no art. 1."*, sempre com relaçSo á Carta de 7 de Agosto 
de 1830, aos direitos que d'ella resultavam ao rei, e á sua 
aceitação e juramento prestado em sessão de 9 do mesmo mez 
e amo. 

* Nl&o podemos deixar de ettif^natinr a impropriedade dos termos a=r.Ii. 
▼re exercício das faculdades constitucionaes dos ministros da corda=.EUaft 
sSo redundantes, porque nas palavras =/eran^aintfiif o contra a auctoridaie 
rea/= estava tudo dito, como se praticou no cit. art. do Cod. do Brazil, e 
no Fr.; assim como nos da Sard., art. 165.*, e das Duas Sicilias, art. ItS.^ 

A nossa Ord. do liv. 5.° tit. 6.^ ( un. empregou constantemente as pa- 
lavras=Rei ou real E8tado=, e o mesmo praticou tanto Mello Freire no 
MU Ens. do Cod. Cr., como e ainda melhor o Cod. de 1837, no art. 1^8.*, 
incriminando a rebelli&o contra os poderei conãtUucionaet do Estado. 

E nem se diga que o emprego exclusivo das palavras = auctoridade 
real=ou equivalentes não quadram a um governo constitucional, monarchico, 
por isso que qualquer que seja a forma de governo os ministros d*&tado sio 
meros agentes, com quanto únicos responsáveis, do rei, a quem competem o» 
poderes moderador, executivo e legislativo, nos termos em que a Carta admitte 
o exercicio da auctoridade real, com a referenda dos mesmos ministros. Aex- 
pntÊ&o portanto do Cod. de 1887 satisfez plenamente, e até evitaria a incri- 
minação feita em o n.<* 4.* do presente art. 

Tudo quanto os ministros d*Estado praticam é de ordem do rei ou em 
nome do rei, A Carta declara no art. 75.® que o rei í o chefe do poder exe- 
cutivo, e que o ejterctía julos seuí minittroi d*ettado. As attribuições qne ahi 
se enumeram e descrevem sâa attribuiçâet doesse poder e{ auctoridade real, e 
nunca faculdades dos mesmos ministros. 

O mesmo poder judiciário, para dar á execução osseasDecr., os expede 
em nome/ d o rei, como se vé em todas as cartas de sentença, e assim se or- 
dena no art. 573.® da nov. Ref. Jud. É porém notável, que incriminando-se 
crime de rebellião o ataqued irigldo contra a auctoridade real e as camarás 
legislativas, e até contra o exercicio das faculdades constitucionaes dos mi- 
nistros da coroa, o Cod. Pen. não protegesse com a mesma igualdade o exer- 
cício constitucional do poder judiciário, ficando assim incriminados semente oa^ 
actos de resistência, qualificados no art. 186.® 
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^6 Código Penal. 

Ainda roais» a Const. Fr. de 1793» art. 35.^» consagrava 
o seguinte principio: 

«Quand le gouvernement viole les droits du peuple, Tin- 
a surrection est pour le peuple le plus sacré des droits et le 
4(plus indispensable des devoirs;» 

Esta doutrina porém nem directa nem indirectamente de- 
veria estabelecer-se no Cod. A justiça do povo amotinado ou 
revoltado nunca pôde nem deve substituir ou tomar o logar 
da justiça dos representantes legaes da naçSo. A insurrei- 
ção triurophante, diz Morin» poderá parecer legitimada pelo 
successo; mas a insurrciç4lo vencida é e será sempre um acto 
criminoso. São casos extraordinários» que não só ficam fora 
do alcance e da competência de um Cod. Peq.» roas que se- 
ria imprudente lembrar ou resalvar n'elle. 

Quanto em fim ao n.^ 4."*» tem concordâncias no Cod. do 
Brazil, art. 91.^ a 94.^, em que por um modo digno de imi- 
tação foram incriminados distinctamente os diversos actos de 
violência commettidos contra a reunião ou livre deliberação 
das camarás; e no Cod. Hesp.» art. 167.** n.*** 7.** e 8.**, que 
parece ter sido a fonte próxima da presente determinação. 

Não pôde deixar de ser louvado o espirito do Cod., em 
quanto equiparando assim taes factos aos de rebelliào deu 
uma garantia do exercicio e liberdade aos corpos legislativos» 
o que o mod. Cod. da Prússia também tomou em especial con- 
sideração no § 82.*": 

<cQuem emprehender dispersar violentamente alguma das 
« camarás legislativas, as forçar a tomar ou as impedir de to- 
« mar decisões» ou afastar de alguma d'ellas por força os seus 
« membros» será punido com prisão de trabalhos forçados de 
udez a vinte annosV» 

Considerámos preferível esta redacção» assim como lamen- 
támos que» alem da incriminação coUectiva» se não encontre 
a singular» com relação a violências empregadas» a fim de im- 

' Vem a ser este ( o primeiro do tit. ^.^, que se inscrere : « Dos crimea e 
«delictos em relaç&o ao exercicio dos direitos de cada cidadfto.n N'esta parte 
oio achámos adequada a collocaç2o oem a qualificação. Trata-se de mais ai- 
guma cousa que de direitos do cidadio, porque taes direitos competem •» 
cidadão no exercicio de um poder do Estado. 

i 
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pedir alguns dos membros das mesmas camarás de entrar no 
local das suas sessões ou de ali ir votar. 

Este malefício é menos grave» mas o facto, pelo mesmo 
fundamento, proporcionada a pena, era digno de ser expresso 
n'e8te logar. 

Se á primeira vista não deve ser considerado como de 
rebeilião, comtudo a iniciativa de proposição que têem todos 
os membros das camarás, o seu direito de voto, a importân- 
cia relativa que tem ou pôde ter esse voto, deveriam fazer 
considerar como ataque directo feito 6s mesmas camarás todo 
o impeditivo que se dirigir individualmente em relação a exer- 
cicio de funcções parlamentares. O mesmo Cod. da Prússia, 
no § 83.^, previu esse facto impondo a mesma pena, com quanto, 
reduzida em máximo e minimo, de cinco a oito annos. 
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ARTIGO 17«.» 



A conjuração para commetter qualquer dos crimes 
declarados nos dois artigos antecedentes será punida 
com as penas declaradas no art. 144.^, segundo a dis- 
tincção n'elle estabelecida. 



Concorda a incriminação com o Cod. Hesp., no art. 173.^, 
Fr., art. 89.**, da Baviera, art. 300.*", e os mais cit. ao art. 
144.®, a que se refere este nosso art. 

O facto de que se trata no art. 144.** dififere do que se 
trata no presente art., em que este tem por objecto a ordem 
ou segurança interior, aquelle a segurança exterior do Estado. 
O primeiro é de uma gravidade e perversidade maior que o 
segundo. 

Os delinquentes da primeira categoria são traidores á pá- 
tria, compromettem a sua independência, honra e dignidade, 
e expõem o Estado a sacrifícios incalculáveis; os da segunda 
espécie, assim como podem ser inimigos da causa publica, se 
a ambição ou a maldade dirigem a sua resolução, também po- 
dem ser simplesmente visionários ou amigos imprudentes, que 
estão muito longe de querer offender uma, a seu ver, conve- 
niente forma de ser politica, ou a existência do Estado, como 
nação distincta das mais nações. 

O maior dos crimes que se pôde commetter da primeira 
espécie tem a pena de morte, segundo os art. 141.** e 143.** 
§ un. ; os crimes de rebellião de que tratarani os dois art. an- 
tecedentes são punidos com a prisão perpetua. 

Erigida em crime a conjuração, para o commettimento de 
uns e outros crimes, em rasão do maior perigo social e por 
excepção âs regras geraes, parece que a assiroilhação é mal 
cabida. 

Os actos offensivos da segurança exterior devem ser pu- 
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nidos mais severamente que os offiensivos da segurança interna. 
O degredo perpetuo, comminado no art 144.'', contra a eon-^ 
íuracão, se foi seguida de algum acto preparatório, e o de- 
ipredo temporário comminado no § un. do mesmo art., con- 
tra a mesma conjuraçUo, se não foi seguida de acto algum 
preparatório, são penas severíssimas em matéria politica, e ab- 
solutamente incompativeis e absurdas, abolida a pena de morte 
mn taes crimes. 

São mesmo repugnantes com as regras de substituifiodas 
{>enas estabelecidas no art SI.'' §§ l."" e 2.', porque se é uma 
eircumstancia, causa de attenuação penal, a não existência de 
damno material; e se ainda o deve ser mais o não se ter pra- 
ticado acto algum de começo de execução; á conjuração qtâth 
Uficada corresponde mna pena inferior em dois graus á ordi- 
nária do crime, e á simples uma inferior em três graus, pro- 
curados ou na qualidade ou na duração da penalidade. 

Assim o degredo temporário na primeira hypothese e a 
prisão correccional na segunda seriam mais adequados e pro- 
porcionaes. A impunidade é sempre a consequência de simi- 
Ihantes exagerações e injustiças. 

Erigir em crime a conjuração politica mesmo qualificada 
por algum acto preparatório, hoje que aos progressos do es- 
pirito humano nenhum legislador pôe nem pôde pôr diques 
pela intimidação, é já um grande erro. O facto é que todo o 
mundo conspira, e que a policia e os tribupaes entregam ao 
desprezo os conspiradores, quando algum facto saliente de per- 
turbação publica não venha pôr em relevo as suas incrimina- 
ções. 

De resto, não ha verdade moral na incriminação, porque 
se nenhum acto de começo de execução se praticou, a pre- 
sumpção legal é de que a desistência, ou pelo arrependimento 
ou pelos- obstáculos da execução, impediu. a tentativa; pôde 
mesmo a consideração das penalidades, a que os delinquentes 
se arriscariam, ter concorrido ou ser causa detaminante da 
mesma desistência, e então tanto na ausência do mal moral e 
material do crime, como na presença dos effeitos da intimi- 
dação penal, tendo o legislador conseguido o seu fim, ou pelo 
menos não podendo ter a certeza de que ha persistência na 
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resolução do crime, muito principalmente na conjuração sim- 
ples, e ainda sendo essa certeza attenuada pela possibilidade 
da desistência, a penalidade é injusta ou intrinsecamente, ou 
por inútil ou por vexatória, tyrannica e perigosa á segurança 
dos cidadãos. 

É injusta mesmo como prejudicial e contraproducente. 
Entre a prisão simples perpetua, comminada nos art. antece» 
dentes, e a de degredo simples mas também perpetuo, a dis- 
tancia não é tão grande, que o compromettido pelos factos da 
conjuração se abstenha do attentado por impulsos da intimi- 
dação. Este argumento, que temos por concludente e sem re- 
plica, é applicavel á mesma conjuração nas hypotheses a que 
se referem os art. 144.** e 165.** 

O mesmo Cod. reconhece que esta intimidação é insuffi- 
ciente, e por isso, no art. 176.°, para alcançar a punição dos 
conjurados, premiou com a impunidade absoluta a denuncia 
de algum ou alguns d'elles. 

Acresce: 1.°, que uma associação de malfeitores, não para 
um fim transitório, como são todas as de conjuração, prevista 
no art. 144.°, e nos a que sé refere o presente art., mas per- 
manente, de malefícios contra pessoas e propriedades, que de- 
monstra muito maior grau de perversidade e mesmo de pe- 
rigo social immediato, é punida com uma pena maior, mas 
sempre temporária; 2.°, que, se a circumstancia do concerto 
entre dois ou mais indivíduos só produz a solidariedade penal, 
para que todos elles se considerem auctores individuaes do cri- 
me, se chegou a ser commettido nos seus graus puniveis até 
â tentativa exclusivamente, retinindo-se no momento da acção» 
como é expresso no art. 177.°; se esta regra não tem exce- 
pção, nem mesmo nos crimes gravíssimos e punidos com a pena 
de morte, quaes os de veneficio, de parricidio, de assassinato 
ou homicídio qualificado, por mais que se exagere o perigo so- 
cial que auctorisa a excepção nos ca^os de que se trata, é tão 
grande a distancia que vae da impunidade absoluta á puni- 
ção com uma das penas maiores perpetuas ou temporárias» 
que o salto não pôde deixar de ser qualificado incongruente 
e repugnante aos princípios mais elementares da lógica e da 
justiça penal. 
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Portanto, sem condemnarmos» por um modo absoluto» 
uma excepção, que grande numero de criminalistas tem de* 
fendido, temos por certo que auclorisada assim a incrimina- 
(fio não íica por isso auctorisada uma penalidade exorbitante, 
que mais se approxima do que se afasta da legislação barbara,, 
que vemos na lei 5/ Cod. ad leg. JuL de magest. : « Eadem 
« severitate voluntalem sceleris qua effeclump puniri jura vo- 
«luerunt»; assim como na Ord. do liv. 5.^ tit. G."" § un. 
n.**' 5.** e 9.**: «Se algum fizesse conselho e confederação con- 
te tra o rei e seu Estado, ou tratasse de se levantar contra 
«elle, ou para isso desse ajuda e favor... será condemnado 
«que morra morte natural cruelmente» etc. 

A nossa condemnação porém é absoluta, quanto a crimes 
de ordem politica, sempre que a conjuração foi uma causa 
morta, ou cuja actividade se não manifestou por acto algum 
sensivel; sendo ainda bem para notar a antinomia que resulta 
d' estas disposições com as dos art. 173.** e 175.** e seu §, 
pois quando a conjuração não só passou dos actos preparató- 
rios, ma| teve começo de execução, somente os que comman- 
darem ou dirigirem o motim são condemnados em uma pena 
perpetua ; e os outros conjurados co-réus o podem ser já com 
o mesmo degredo perpetuo comminado no art. 172.**, já com 
o temporário, que ahi se exclue dos actos preparatórios, que 
são menos que os de começo da execução; e não só isto, se 
08 conjurados não só em projecto mas em execução, abando- 
narem o corpo ou partida antes da advertência das auctori- 
dades ou logo depois d'e)la, ficam impunes se são simples 
coreus, e os chefes gosam da modificação da pena, saltando 
da maior perpetua á de prisão correccional. 

É pois ainda assim o mesmo Cod. o que em taes casos 
impelle á consummação. O meio de salvação legal para os 
criminosos será affrontar o perigo; se são felizes, subirão 
ao capitólio, se infelizes e levantado um grito não encontra- 
rem sequazes em numero que lhes dê a victoria, os chefes 
abandonarão a empreza, e a troca de algum tempo de pri- 
ião correccional livrará os co-réus de toda a penalidade, fi- 
cando estes em disponibilidade para occasião mais oppor- 
tuna. 
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Isto DOS parece tão repugoaote e tão irreQectido, que te- 
mos por maoifesto o erro ou a imprudência l^islativa'. 



' N^estas ponderações deve mais ter-se em consideraçSo : 
l.<^ A difficuldade de prova da conspiração^ em termos positivos e com- 
pletos, -de objecto e fim, de modo e meios e de tempo; d^aqui vem a iBUtill- 
dade da lei penal ou o perigo de se abusar facilmente d'ella contra um inno- 
cente. 

2.® A desapprova^o fornrat pela consciência publica contra toda a ac- 
^, de que não resultar damno algum material ; e d'aqui a ineficácia moral 
da lei, mesmo quando se leve á execução: 

<cLa force punirait, Topinion condamnerait le legislateur. » 
3.^ Os termos vagos e indefinidos com que o legislador se vé obrigado a 
«mpregar o elemento constitutivo da conspiração qualificada, por algum acào 
preparatório, que pôde facilmente confundir-se com os demonstrativos da 
€on9piraç40y quando não ha documentos ou provas directas que provem a 
€onvençio iUicit: 

I < Em taes circumstancias, tanto o espirito de rectidão e de justiça, como 
a idéa da facilidade do erro de apreciação, ha de f&ier muitas veies com que 
juiies e jurados, também por sna conta e risco, moralmente conspirem para 
deixar sem applicação esta parte do Cod. Pen. 
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ARTIOOITS.» 

I 

Aqndle que exercer algum commando on direcção 
em motim, ou levantamento, ou corpo, ou partida or- 
ganisada, que tenha por objecto qualquer dos crimes 
declarados nos artigos antecedentes doesta secção, será 
condemnado a prisão perpetua. 

§ 1.*^ A mesma pena se applicará aos auctores que 
excitaram ao motim ou levantamento, ou organisaram 
o corpo ou partida. 

§ 2.*^ Aos . outros co-réus applicar-se-ha a pena de 
degredo perpetuo ou temporário, conforme as circum- 
stancias. 

Art. 34." e ref. 

Este art.- nas palavras =^a/^m commanáo ^=é vago, por- 
que na sua riímia generalidade comprehendeu, tanto os prn 
meiros commandantes como os subalternos. 

O Cod. Hesp., no art. 169.**, somente puniu os que exer- 
cerem commando subalterno com a pena de relegação tem-^ 
porariaf que é a simples transferencia dos delinquentes para 
determinado ponto do ultramar. A pena portanto de prisão per^^ 
petua aqui imposta indistinctamente é desigual, e por extremo 
excessiva, não só pela natureza d'ella como pela sua duração^ 
comparada com a do Cod. Hesp. 

Por outro lado cumpre notar, que no Cod. Hesp. se achd 
o seguinte art., que é singular, como adverte o Comm. Pa- 
checo, pois se não acha em outro Cod.: 

«Art. 171.^ En el caso de que la rebelion no hubiér^ 
c( llegado 6 organisar-se con jefes conocidos, se reputará que 
c< lo son los que de hecho dirijan & los demás, ó Ueyen la voz 
« por ellos, ó firmen los recibos ó otros escritos expedidos & 
«su nombre, 6 ejerzan otros actos semejantes en representa-^ 
« cion de los demás. n 

TOr-. IV. tt 
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Este nosso art. porém, empregando as palavras =3 ^rpo 
ou partida organisada = exc\m\x a hypothese do art. 171.** 
do Cod. Hesp., que justamente censurou o cit. Comment.» 
como estabelecendo presumpções de commando em logar de 
prova realy que deve exigir-se todas as vezes que se trate de 
achar um facto accessorio ou circumstancia que trai uma ag- 
gravaçSo na pena. 

£ comtudo este mesmo nosso art., empregando as pala- 
vras = commando ou direcção =j e equiparando assim os 
eommandantes aos directores, carecia de nos explicar quaes os 
factos característicos da = dírec(?ao=, para que a rede dos 
criminosos de maior responsabilidade se n$o augmentasse ou 
diminuisse> segundo o diverso entender dos juizes. 

A consideração em que são aqui, e no art. i75.* § un., 
tidos os chefes e directores^ para a imposição da pena de pri- 
são maior perpetua, e para que o abandono ou desistência do 
crime lhes não sirva de escusa, mas somente de atteauaçio, 
soffrendo sempre a prisão correccional, tornavam indispensá- 
vel que ao menos para este caso se imitasse o Cod. Hesp. 

No § 1.^ do presente art. são equiparados para a pena 
imposta aos eommandantes ou directores os awtores do mo^ 
tim ou levantamento, entendendo-se por taes os que excitaram 
ao pronunciamento ou organisaram o corpo ou partida que 
tomou parte nos factos de rebellião. 

Esta equiparação fica em harmonia com as similhante- 
mente feitas no § l."" do art. 263.** e 177.°, mas é uma aber- 
ração das regras sobre a participação dos crimes, estabeleci- 
das no art. 25.° n.° 4.° e art. 88.°^ segundo as quaes, para 
o conselho igualar o cúmplice ao auclor do crime é preciso 
que elle seja causa determinante. 

O legislador teve em vista obstar, pela severidade da sua 
comminação, ao mal doestes crimes, desde a sua orígem» mas 
debalde, como acabámos de demonstrar ao art. antecedente*. 



' Sem duvida que as revoluçòes devem prevenir-se e evitar-se ou suffo» 
c«r*ie^ le é possível, á nascença, mas a experiência tem mostrado, que nem 
af peraeguiçta, nen a •everídade das penai, têem produsido esM salutar et* 
feito. N80 o produsiu a pena de morte, nem as dos snppUcioi e torturas as 
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Nas circumstAncias rigorosas de co-réus, segundo o dis- 
posto BO § 2.^, estão todos os indifiduos que tomaram parte 
TIO motim ou levantamento. Pois ainda que sejam 400, 600, 
IKWO ou 10:000, hão de ser todos engradados perpetua- 
mente ou temporariamente? E aonde estão as prisões para os 
deter durante a formação do processo, e os transportes para 
08 conduzir para o ultramar, depoisde sentenciados? Diversa 
foi a maneira ée ver do legislador hespanhol, como se mos- 
tra do art. 170.^ do Cod>. 

O meio portanto de tornar provável em alguns casos a 
execução de penas em geral contra os co-réus, seria o redu- 
zi-las a correccionaes e de curta duração, embora mais affli- 
ctivas, por algum tempo de aggravação mixta de trabalho c 
de isolamento, fazendo-se ainda distincção nos graus de par- 
ticipação remota para se punirem com multa nos graus infe- 
riores, em rasão da impossibilidade material e política da pu- 
nido corporal para todos os co-réus do crime; multa mais 
como formula de stygma legal, que de expiação *. 

Por ultimo devemos notar que ha uma contradicção ma- 



mais cruéis: como os ha de evitar, abolida a pena de morte, a exageração na 
appIicaçSo das penas iminediatas ? 

Os anctores do motim ou levantamento nSo sSo aquelles que excitaram 
ou organisaram o corpo ou partida, mas sim aquelles que fizeram esse motim 
oQ levantamento, ou qnè n'elle tomaram parte tanto por acto moral como ma« 
teriâl. 

A palavra ±=fftfrf0res=: aqui empregada deve ter preclsamétile a mesma 
significação, que a dò art. 171.« h.^ í.® e 3.®, isto é, que segundo as disposi- 
ç<^ geraes da lei se devam asfúm considerar. Ora os complicados, como nota 
6 Comment. Pacheteo, ao art. J69.* do Cod. Hesp., sSo sempre n'estes ca- 
sos em tal numero, que não só é de conveniência, mas de necessidade politica, 
nSo levar a maior severidade das penas alem dos cabeças ou caudilhos pro- 
priamente ditos. 

' A pena de degredo perpetuo ou temporário applicada a todos os co-réus 
da rebeUiSo, attenta a natureza do crime politico, e portanto a ausência da 
penalidade caracterisada, que fá% comminar similhante penalidade em outros 
casos em que essa perversidade existe, é de uma injustiça revoltante, porque 
confunde taes eo*réus com os verdadeiros malfeitores ou facinorosos, e assim 
mede com o mesmo grau de infemia uns e outros, com disparatado elemento 
moral na culpa. 

De ordinário os que fazem numero em taes pronunciamentos ou levanta- 
mentos, nllo sXo êó os ociosos, mas os operários, e por isso são úteis nas nos- 
sas possessões para a sua colonisaçUo. Foi por isso que por Decreto de 85 de 
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nifesta entre o disposto n'este art. e oart. 170.^ Ali imp8e-se 
a pena de prisão perpetua contra todos os auctores do crime 
de rebelliãOy com abstracção dos fneioê e da participação qua^ 
lificada; aqui somente se impõe a mesma prisão perpetua 
quando se derem cumulativamente estas duas circumstancias. 

A mesma contradfcção se manifesta comparado o art. com 
o art. 171.^» com relação aos n.^' 2.^ e 3.^» porque ainda ali 
se não exige o effectivo levantamento, bastando a excitação á 
guerra civil ou ao levantamento para se impor a prisão per-- 
petua. 

D' isto se vê que a redacção doestes três art. se acha pes- 
simamente feita, porque resulta, 1.°, que elles, em definitiva, 
incriminam e punem com uma só penao = aítenlado=^y com 
abstracção dos meios e da qualidade da participação, sendo 
principal nas hypotheses: 1."*, de cohimando ou direcção; 2.% 
de excitação á rebellião ou pronunciamento; 3.°, de organi- 
sacão de algum corpo ou pai:tida: resulta, 2.^, que o presente 
art., coroprehendendo expressamente os crimes declarados nos 
art. antecedentes d'esta secção, importa uma modificação do 
art. 173.^, primeiro da mesma seòção, o que, destruindo a an- 



Julho de 1754, sobre consulta do conselho de marinha, havendo grande n«' 
ceBsidade de pedreiros e carpinteiros no reino de Angola, se determinou que ' 
todos os presos que se achassem nas cadeias do Limoeiro que soubessem si- 
milhantes olficios, e merecessem degredo por suas culpas,, para ali fossem en- 
viados. Em vista do art. 50.*^ ^ H,^ pôde o governo, segundo conveniências 
politicas ou económicas, designar na Africa o logar de degredo para cada um 
dos condem nados; mas é este um dos modos por que na execuç&o se torna vi- 
ciosa a penalidade, o que acontecerá sempre que as directriíes d^essa execuç&o 
forem estranhas ás necessidades moraes da expiação e repressSo correccional 
dos condemnados^ como já demonstrámos. 

Também da comparação do presente ^ S.^ com o antecedente resulta uma 
grande aberração dos principios que eslabelecemos aos art. 84.**, S5.° e 116.* 
Por mais que se assimilhem os cúmplices ou participantes do c^ime por acto 
moral aos participantes por acto physico, sempre os co-réus por acto physico 
e moral sSo dignos de maior repressão, porque tomaram parte directa na exe- 
cução do crime. ♦ 

Logo estabelecer-se que não só não fiquem assimilhados aos auctores do 
crime, mas superiores na penalidade, é insustentável. Os réus do crime de ex- 
citação podem ser assimilhados quando muito aos auctores da acção; mas fi- 
carem os auctores de assimilhação considerados como auctores da acção, quando 
estes saem da sua verdadeira qiuilificação para ser punidos com menor pena, 
não se concebe facilmente. 
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tinomia, manifesta a redundância no decreiamento da prisSo 
perpetua, primeira e segunda vez repetida. 

Inútil é ponderar, como já temos feito em outros (ogares, os 
gravissimos inconvenientes que se seguem ou podem seguir-se 
de similhantes imperfeições. Â cognoscibilidade das disposi- 
ções criminaes desapparece, o arbítrio dos juizes se exagera, 
c o numero dos julgados contradictorios se augmenta com as 
obscuridades da lei. 
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ARTIGO 114 • 

Aos co-réus dos crimes previstos nos artigos antece- 
dentes applipar-se-hãó as penas mais graves em que ti- 
verem incorrido pelos outros crimes que houverem copn- 
meltido. 

§ único. A pena de morte será imposta somente 
áquelles, que, segundo as regras geraes estabelecidas na 
Lei, forem julgados auctores de homicidio premeditado 
ou aggravado, nos termos declarados no artigo 35 1."^ 



Nfto é inútil esta disposição, com quanto pareça ser pre- 
cisamente o que está determinado nas disposições geraes, art. 
87.°, porque ahi se declara também que a pena seja aggra- 
vada, segundo essas regras, considerando-se como circumstan- 
cia aggravante a accumulação dos crimes, nos termos do art. 
29.° n.° 20.°; o que n^o tem logar, no caso de que se trata, 
poisque, em conrorroidade com o disposto n'este nosso art., 
o delinquente soffre maior pena quando esta corresponder a 
outro crime. 

Quanto ao § un., ainda que a sua determinação se acha 
comprehendida na disposição do art., é conveniente (admittida, 
no systema do Cod., a perda da vida), para que fique bem 
claro que o crime politico não cobre o crime commum nos 
casos de homicidio premeditado ou aggravado, nos termos de- 
clarados no art. 351.°, para o eflTeito de livrar o delinquente 
da pena de morte. 

Quiz o legislador conciliar por este modo o disposto no 
Acto addicional, que aboliu a pena de morte nos crimes po- 
líticos, com a necessidade de punir crimes gravíssimos, previs- 
tos no Cod. Pen., independentemente dos motivos politicos. 

Toda a qualidade pois de violências e de offensas ficam as- 
?im impunes, se lhes não corresponder pena maior que as de- 
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ckiradAS no art.; nas se lhes correspooder, esqoece-se eom- 
pletamei^ o crime político, para somente se punir o crime 
commum. 

Nâo DOS parece exacta a dooiriíia doeste §, em quanto se 
funda na abstracção já do crime politico, jà do crime com** 
mum. Os estragos causados polr uma insurrei^lU) ndo devem 
confundir-se com os deltctos acontecidos durante eUa« Os fe** 
rimentos, os homicidios, as extorsões da fazenda publica e 
particular, a violação dos depósitos, as violências de toda a 
ordem, muitas vezes são inseperaveis, são imie$ e não fim, 
quando acompanham os movimentos insurreccioBaes. 

Os crimes accessorios Dão perdem da sua oatureza poli* 
iica, por se acharem intimamente ligados com o crime foli-^ 
tica, que e o principal, 

A intenção do matadcr foi abrir caminho á rehiUião pdo 
assassinato, assim como a intenção do ladrão qoe profanon aa 
hóstias sagradas não foi o sacrilégio, mas o rotAo do vaso sa- 
grado. Os assasêinalos e outras violeacias são circumttaBciaa 
aggravatUes, para se a^gravar a praa dos réus, nus não para 
se alterar ou esquecer a natureza do crime de rehellião, que 
é complexo. E portanto^ estando abolida para crimes políticos 
a pena de morte pela lei constitucional do paiz^ é inadmisai- 
vel a doutrina d'este §. 

A suMi disposição somente pôde ter logar a respeite dot 
crimes de homicidio, praticados durante a rebellião, mas não 
como seus accessorios e concomitantes. Os rebeldes que, to- 
mando as armas contra a ordem publica, aproveitam a occa- 
sião para se desfazer de um inimigo, satisfazer a uma vingança 
pessoal, ou que sem resistência, sem necessidade ou sem con- 
veniência alguma, com relação ao fim politico, praticam actos 
de devastação e de crueldade, perdem certamente toda a con* 
sideração de criminosos politicos para entrar nas regras do 
direito commum. 

Mas o § vae mais longe, e é quanto a esse excesso que 
o julgámos repugnante ao principio proclamado sobre a abo- 
lição da pena de morte nos crimes politicos'. 

* Vid, comm. ao art. IIÇO.* 
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Gomtudo é innégavel \{ne é um grande 'passo na carreira 
da civilisaçSo do século a abolição da pena de morte nos cri* 
mes politicos. 

Assim se começa a tomar em horror a morte do cidadão, 
a despir a penalidade do caracter de vingança e a conside- 
rar para a punição dos crimes mais a perversidade dos delin- 
quentes, que o principio da intimidação e do exemplo. 

A nossa OrcL do liv. 5.^ tít. 6.^ impunha nos crimes de 
rebellião, não só a morte, mas a morte crud^^será candeni'' 
nado que morra morte natural cníelmente=. 

Modelo de taes condemnações pôde ver-se na sentença 
que aos 21 de Agosto de 1829 foi proferida no Porto con- 
tra os mais illustres varões do reino, taes como o marquei, 
depois duque de Palmella; o conde de Villa Flor, noje duque 
da Terceira; João Carlos de Saldanha Oliveira Daun, hoje du- 
que de Saldanha; conde de Sampaio; conde -da Taipa; etc. 

«Os condemnam (dizem os juizes de D. Miguel) 9 que 
c com baraço e pregão sejam conduzidos pelas ruas publicas 
«c d'esta cidade até á Praça Nova da mesma, onde em alto ca- 
«dafalso, que ahi será levantado, de sorte que o seu castigo 
a seja visto de todo o povo, a quem tanto tem escandalisado 
<co seu horrorosissimo delicto, morram morte natural de gar^ 
a rote ^ ; e depois de Uies serem decepadas as cabe^, seja o 
« mesmo cadafalso com seus corpos pelo fogo reduzido a cin- 



* A mesma corda pois que os condemnados levassem ao pesco^jo havia 
de servir para os enforcar torcida pouco a pouco sobre o pescoço com um ar- 
rocho, como^se lai para apertar as cargas dos jumentos! As cabeças conK#rme 
esta mesma sentença tinham de ser condusidas em paus para serem coUocadas 
por toda a estrada de Matosinhos Até ao mar, aonde seriam lançadas as cin- 
las do cadafalso e doo cadaveret! Que espectáculo se nÍo teria dado ao mundo 
com similhante execução I Felismente os réus estavam ausentes, e por isso não 
apoderam soffrer o exemplar castigo que lhes foi imposto, e que tiveram de 
soffrer outros var5es i ilustres, que hoje considerámos como martjres dá pá- 
tria ! A boa vontade foi assim manifestada por taes juiíet , concluindo alem 
d*isso pOr ordenar e determinar : 

« E porque os réus se acham ausentes, os pronunciam e hão por banidos, 
«e mandam ás justiças de Sua Magestade que appelltdem contra elks toda 
M a terra para serem presos, ou para que todo e qualquer do povo oê poua 
« malar livremeníe^ sal)endo que são os próprios banidos, e não sendo seu ini- 
« migo, *9 
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«zas, que serão lançadas ao mar, para que d'elles e da sua 
«memoria não haja noticia.» 

Menos infelizes teriam sido os outros condemnados pela 
mesma sentença â pena de morte nas Forcas levantadas per- 
manentemente na Praça Nova. 

Esta morte era menos cruel^ como despida dos outros ac- 
cessoríoe» á excepção: l."", do corte dascabeças» para ficarem 
expostas até que o tempo as consumisse; 2.°, da degradação 
civica; e 3.^, do confisco que a todos foi commum '. 

Mais humanos haviam sido os juizes que condemnaram 
em 1817 o general Gomes Freire a ser» como foi, fuzilado 
junto da Praça de S. Julião, aonde lhe foi erigido um monu- 
mento. 

Em todo o caso, similhantes atrocidades sociaes, ou antes 
crimes moraes e politicos, fazem hoje estremecer os mesmos 
governos e legisladores. É assim que no § un. do presente 
art. se proclama o principio da proscripção da pena de morte 
mesmo simples em taes crimes! Mais tarde virá o resto, con- 
cedendo-se tanto quanto seja necessário, para que a penal i- 
^ dadé se contenha dentro dos seus necessários, justos e con- 
venientes limites. 



*Era esta, sem duvida al;,'uma, a •orle que teríamos te tivéssemos ficado 
«o reino depoi» de mallograda a tentatÍTa de rebelliUo qnc então tere logar 
^ durante a qual exercemos aucloridade publica. 
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ARTIGO 176.S 

Os criminosos mencioDados no § 2."^ do art. {Td."*, 
que voluntariamente abandonarem o corpo ou partida 
organisada, ou motim ou levantamento, antes da ad- 
vertencia das auctoridades, ou immediatamente depois 
d'ella, serão isentos de pena por estes crimes. Poderá 
comtudo ter logar n'este caso a sujeição á vigilância 
especial da policia, pelo tempo que parecer aos juizes. 

8 único. Aos comprehenaidos na disposição do re- 
ferido art. 173.*" e no seu § 1.°, será nas mesmas cir- 
cumstancias substituída a pena pela de prisão correc* 
cional. 

Art. 38.° e ref. 

^ A fofite próxima d'esta disposição parece ser com alga- ' 
mas alterações o Cod. Fr., no art 100.°: 

«( II ne será prononcé aucune peine, pour le fait de sédi- 
«tion contre ceux qui, ayant fait partie de ses bandes sans y 
« exercer aucun commandement et sans y remplir aucun em- 
<x ploi ni foQctions, se seront retires au premier avertissement ^ 
« des autorités civiles ou militaires, ou méme depuis, lorsqu^íls 
« n'auront été saisis que hors des lieux de la réunion sédi- 
«cieuse, sans opposer résistence et sans armes. 

edis ne seront punis dans ces cas, que des crimes parti- 
«culiers» qu'ils auraient personnellement commis: et néan- 
<( moins ils podrront étre renvoyés, pour cine ans ou au plus 
«( jusqu'a dix ans, sous Ia yigilance spéciale de la haute police. » 
O legislador francez teve em vista convidar na primeira 
hypothese a que entrem no seu dever homens desvairados e 

' EIsta pritiieira advertência refere-se á primeira das intimações que 
mandam faser as Leis de 3 de Agosto de 1791 e de 10 de Abril de 1131. 

N&o temos estas formalidades prescriptas entre nós, e por isso e i 
Cod. aqui evitou essa redacçSo. 
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illudidos, offereoecido-lhes aqui uma espécie de amnistia, se 
obedecem á ?oe e persuasfio dos magistrados; na segunda hy* 
pothese, dissipar o motim e evitar o confliclo de uma resis- 
tência. O nosso art. nas palavras =voítimarfainenle abando- 
narem=comprebende ambas estas hypotheses. O abandono 
deve ser voluntário^ e a remteneia no acto da prisdo prova 
que o não foi, e, assim como a conservação das armas, estabe- 
lece da mesma intencionalidade uma presumpção, que para 
ser excluida carece de prova em contrario *. As palavras =por 
estes crimes ==;salvam em tudo e por tudo a applicaçSo do art. 
antecedente. Para aqui chamámos pois quanto aht dissemos. 

Deve comtudo notar-se, em relaçfto á matéria do presente 
art., comparado com o do cit. art. do Cod. Fr., as nc^veis 
alterações: 

1.* De omittir a declaração, de que os delinquentes n&o 
tenham sido presos no logar do crime, de que nlo tenham 
feito resistência, e de que não se conservem armados. Qual- 
quer d'estas eircumstancias destroe a pr^umpção de obediên- 
cia á intimação ou advertência das auctoridades. 

2.* De omittir a declaração de que os co-réns, com quanto 
livres da pena corporal, pelo facto da prompta diediencta, po- 
dessem ficar sujeitos á vigilância da policia. 

Berlier, Exposé des motifs, havia justificado a disposição, 
recorrendo exclusivamente ao principio utilitário: 

c(S'il convient de punir les séditions, il n'fraporte pás 
« moÍBS de dissoudre les séditions. x> 

Assim a par da comminação o legislador offereee uma es- 
pécie de amnistia aos homens desvairados ou illudidos que 
revertem ao cumprimento do seu dever à voz dos magistra- 
dos; mas ao mesmo tempo considerou os perigos resultantes 
de uma impunidade absoluta, que quiz modificar segundo as 
eircumstancias, pela sujeição 6 especial vigilância da policia, 
considerada como pena no art. 11.^ do mesmo Cod.^ 

3.* De comprcèender no favor da impunidade, cOm rela- 

' ChauTMu e HtUe fUlentem que é |MieeMo o effBclivo tmfni;o das 
armai para que os delinquentes fiquem privados do beneficio da lei. 

*uIU pourront oéanmoins étre soiimis à la garantie», se determina no 
art. 156.° do Cod. das Duas Sicilias. 
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ção á máxima parte da pena, pela reduc^ío a correccional, os 
mesmos directores ou commandantes da rebellido que o cit. 
art. 100.° excluia inteiramente. 

Por esta fórma^ o principio utilitário predominou entre 
nós sobre o da necessidade da punição com muito maior força, 
o que torna inefficaz a intimidação feita no art. 172.°, como 
ahi notámos, tirando-lhe o effeito preventivo que assim fica 
ao presente art., sendo ao mesmo tempo mais uma garantia 
que um freio a taes criminosos. 

De mais, o legislador ficou assim inconsequente com a sua 
mesma rasão excepcional; porque é maior o serviço que pres- 
tam os directores ou commandantes de um tumulto fazendo-o 
dissipar á sua mesma ordem e com o seu exemplo, do que o 
facto de um ou outro co-réu, que pôde ausentar-se do bando 
sem lhe diminuir nem a força nem a resistência ás advertências 
das auctoridades. 

O legislador quiz destruir e dissipar um corpo revoltado, 
tirando-lhe os co-réus, mas nós pensámos que seria mais^ade- 
quado á consecução do mesmo fím, rendover por tal methodo 
a cabeça ou direcção. 

Com justa rasão pois, sem distincção de culpados, o Cod. 
do Brazil, art. 288.°, se torna digno de contemplação, em 
quanto prometteu a impunidade a todos os que se retirassem 
do motim ou tumulto antes do commettimento de algum acto 
de violência. 

Assim se conservou fiel ao principio, de que a desistência 
voluntária na tentativa de um crime livra da pena, assim co- 
mo de que se não ha damno material resultante dos actos da 
mesma tentativa, não só cessa o fundamento e direito de pu- 
nir^mas apparecem as mesmas convenienciaes sociaes recla- 
mando a impunidade. 

O Cod. Hesp., no art. 182.°, também comprehende para 
impunidade absoluta os próprios chefes ou caudilhos, uma 
¥ez que não fossem empregados públicos^ pois só a estes res- 
tringiu então o castigo, modificado de um a dois graus. 

Julgámos portanto preferível a doutrina doestes dois Cod., 
ao Cod. Fr., aliás imitado pelo das Duas Sicilias, art. IST."", 
138.° e 183.°, e pelo da Sardenha, art. 195.°, 196.° e219,° 
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Menos indulgente ainda que estes dois uHimos Cod. foi 
da Baviera, no art. 304.'', assim concebido: 

ccCelui qui étant engagé dans une association ooupable 
«de trahison, se livrera, lui et ses complices, amnt qt^e la 
neonspiraíion ait éclalé et que le gouvernement en ait été 
ainstruit d'une autre manière> pourra espérer sa gráce.» 

Desde que^ este Cod. erigiu, como o nosso, em crime con- 
summado a conspirado e outros actos d'eUa, preparatórios 
da sedição ou rebellião, não podiam as regras sobre a desis- 
tência voluntária ser applicadas, e por isso quiz ser coherente. 

Somente quiz, como se diz no comm. offic, attenuar pre- 
ventivamente as consequências incalculáveis de uma conspira- 
ração, premiando a revelação. Mas isto mesmo fi,ca depen- 
dente de taes condiçdes, que difficilmente se dará o concurso 
de todas as que se exigem no art., e ainda assim os tribunaes 
devem ser inexoráveis, porque a. lei só estabelece uma espe^ 
rança a uma graça, e nSó a um direito de absolviçfto. 

Tanto no mod. Cod. da Prússia, como nos outros da Al- 
lemanha nada encontrámos que tenha absoluta similhança com 
a matéria do presente art. ^ 

Por ultimo, cumpre advertir que sendo como demonstrá- 
mos um elemento penitenciário a vigilância especial da po- 
lida, definida com os caracteres descri ptos no art. 61.'', não 
é essencialmente exacta a isenção da pena determinada no 
presente art., se os juizes, usando da faculdade que o art. lhes 
concede, condemnarem os réus na sujeição á mesma vigilân- 
cia, ou os absolverem com essa condição nos termos do § un. 
de art. 69.** 

Esta restricção é tirada do cit. art. 106.** do Cod. Fr., e 
que existia no Cod. Hesp. de 1822, art. ^92.'', nas palavras 
«no sufrirán... mas pena que la de quedar sujetos á la vigi- 
alancia especial de las autoridades.]» Igual disposição se en- 
contra no Cod. das Duas Sicilias, art. 139.^ e no da Sardenha, 

* Os Cod. de Wurtemberg, Bruiuwick, e GrSo-Dacado de Baden alUviam 
08 auctores de uma parte da pena, nos casos de desistência ou de suspensfto 
da execuçfto, assim como nos de haverem procurado desviar seus cúmplices 
da mesma execuçlo. Reunidas ambas estas circumstancias, e sendo a dçsU- 
Uncia manifeitada anteriormente, ^cam livres de toda a pena, 
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art. 197.''; mas o novo Cod« Hesp. julgou inútil ou vexató- 
ria similhante disposição, e por isso a omittiu mesmo £acut- 
tatíva, Bio (tratante o precechsnte do Cod. de 1822. 

2.^ que o presente art. e o seguinte se podan coosiderat 
como correctivo aos iaconvenientes que offerecem as dispo- 
sições dos art a que se referem. Tendo o legislador previsto 
que seria contraproducente a incriminação severa de actos pre- 
paratórios de execução, impeltindo assim os conjurados ou 
excitantes aos últimos extremos, tratou de absolver os cúm- 
plices e de attenuar immensamente a pena dos auctores prin- 
cipaes, se dóceis á voz das auctoridades levantarem do motim. 

Más que inconsequencías não resultam de similhante dis^ 
posição?! Em primeiro logar a incriminado dos ditos art. so- 
mente se torna positiva qimndo negativamente se der a hypo- 
these do pr^ente art Em segundo logar» como as circum- 
stftficias pessoaes não aprpveitam senão Aquelles individuoB 
a que respeitam nos termos do art. 21.^, se Pedro e Paulo 
forem ambos conjurados ou réus de excitação no mesmo 
grau, mm Paulo, por timido ou arrependido, ficar em casa, 
em quanto Pedro, por mais arrojado, começar a execução e 
mesmo a eomniandar; Pedro obedecendo á voz da auctoridade 
soffi^tfá apen«» a prisão correccional, em quanto Paulo, em 
conformidade com o art. 171.'' ou 172!.'', soífir^á a prisão 
maior perpetua. Um terá maior castigo era rasão da sua he- 
sitação e pusillanimidade, e o outro receberá premio em rasão 
do seu maior arrojo e participação directa no crime ^ ! 



' Este idMiudo renita tanto da neen dkfposiçae, como da do Cod. Het^., 
e nio escapou á perspicácia do seu covmentador Pacheco, que os nossos col- 
laboradores do Cod. bem podiam ter presente, para evitarem similhante des- 
igualdade que resulta da letra do Cod. e a que sd poderá acudir o poder 
moderador. 

Para se fugir de similhante contradicçlo e injustiça relativa seria con- 
forme á boa rasão, como propfte o mesmo commentador, que quando por tal 
forma se attennar a criminalidade dos auctores do attentado, se attenue 
igualmente a dos que o foram somente qos actos preparaV>rios d^çUet 
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ARTIGO 176.* 



Todos os co-réus de conjuração prevista nos art. 
^44.^ 165.** e 17â.**, que d^ella e de suas circumstan- 
cias derem parte á auctoridade publica, descobrindo os 
auctores ou cúmplices de que tiverem conhecimento 
antes de que por outrem tenham sido descobertos, ou 
antes de começado o procedimento judicial, serão isen- 
tos de pena. 

§ único. Aquelle que, estando comprehendido na 
disposição do art. 164.°, der parte á auctoridade pu- 
blica, desistindo espontaneamente^ será também isento 
de pena. 



A nossa Ord. ia mais longe. Não só promettia a impuni^ 
dade ao denunciante de si mesmo e de seus cúmplices, mas 
até premio, em certas circuHistancias, como se lè do liv. S."* 
tit. 6.^ § la.^: 

«E quanto ao que fizer conselho e confederação contra o 
arei, se logo sem algum espaço, e antes que por alguém seja 
« descoberto, elle o descobrir, merece perdão, n 

«E ainda por isso lhe deve ser feita mercê, segundo o 
« caso merecer, se elle não foi o principal tratador d'eêêe con^ 
^selho e confederação. 

a£ dSo o descobrindo logo» se o descobrir depois por 
«espaço de tempo, antes que o rei seja d'isso sabedor, nem 
<x feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem haver ou- 
«tra mercé^» 

* Appârecem BoUTeis differença« entre o art. e a Ord. ; 

1.* A Ord. exigia cumolatiTameiíte o conhecimento do crime e a nlo 
existência do proceiío ou diligencia alguma criminal preparatória em virtude 
d*eMe conhecimento; e o art. fas aproTeitar ao re7e)ai|te «• «uas declarações, 
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348 Código Penal. 

Nós, como dissemos ao art. 104.** e 144.**, desejáramos 
ver adoptada com preferencia a disposição do art. 108.** do 
God. do Brazil; mas desde que se considera causa justifica- 
tiva, não o arrependimento manifestado pela desistência ou 
abandono, mas o serviço que resulta da revelação, ficou melho- 
rada n'esta parte a nossa legislaçUo antiga. 

Seria grande immoralidade e maior inconveniência ainda o 
prometter prémios e mercês aos co-réus ou cúmplices. A mes* 
ma rasão qué a Ord. teve para só conceder a impunidade ao 
principal auctor da confederação procede a respeito dos ditos 
co-réus ou cúmplices. £ fácil forjar conspirações, mante-las, 
excita-las, para depois se vir pedir o premio da revelação. 
Ainda ha pouco teve o publico o conhecimento de certa farça 
ou puro invento, como meio, dizem, de se alcançar uma re- 
compensa pecuniária pela revelação. 

Notaremos ainda, que as palavras do art. =antes de que 
por outrem sejam descoberlos=9 importam uma clausula res** 
trictiva contraria ao fim do legislador. 

O serviço do revelante é sempre o mesmo, quando se pro- 
var ou se demonstrar que não existia justa rasão de saber, 
que a auctoridade publica j& tinha aliunde conhecimento da 
conspiração e de seus auctores e cúmplices. 

A incerteza de que a descoberta terá já sido feita por 
outrem e a de que em tal caso não aproveita o beneficio 



aioda que nfto seja uma descoberta para a justiça, bastando nào ter ainda ao- 
çado o processo judicial. 

S.* A Ord. igualava para excluir a indulgência legal o conhecimento con- 
summado ao conhecimento eminente, como se tô das palavras : » O rei Já tahia 
ti ou Citava de maneira para o nâo poder deixar de taber, r> E assim, se abria 
a porta á denuncia e arrependimento, logo a fechava pela incertesa em que o 
denunciante se achava dos resultados prováveis das suas declarações. 

Este defeito n&o tem o presente art., mas em compensação: ].*, iguala 
no favor todes os co-réus, se bem que, em contradicçlo com essa igualdade, 
no art. antecedente tratou somente de attenuar a pena aos chefes pripcipaes ; 
8.®, exige eêpontaneidade da declaração e que a sua utilidade seja completa^ 
abrangendo não 96 a noticia da conspiração e suas circunstancias, mas a dos 
auctores cúmplices de que o co-réu tenha conhecimento ante» de que por ou- 
trem tejam descobertos. 

Por este modo chega o art. ao mesmo resultado negativo que a Ord., 
abrindo á culpa ama ralruln de salvação, p«ra desde logo a deixar cerrada. 
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Artigo 176.* 349 

da lei» rqpelle, em logar de proteger» taes denuncias. A dispo* 
sicdo do art. importa o mesmo que dizer-se que só se toma 
em conta o serviço da revelação, se for útil, e que se nSo at- 
tende, se já não for necessário, postoque demonstre a boa 
vontade e o arrependimento sincero da parte do revelante. 

Isto porém repugna com as idéas da moral universal e da 
moral christã, e mais nos conGrma na opinião da excellencia 
do art. lOS."" do Cod. do Brazil. 

Alem d'isso a exigência do art., para que comprehenda a 
revelação não só a conspiração, mas as suas cirCumstancias, 
pôde ser um laço, uma rede lançada aos co-réus d'este deli- 
cto, na qual fique preso o mesmo revelante, aproveitando-se 
a declaração para a perseguição, roas rejeitando-se por insufiB- 
ciente ou diminuta, quanto ao beneficio dá lei^ 

Quanto ao § un. do art., tem este por fim um grande pa- 
radoxo, que resultaria , de ficar impune o arrependido ou de- 
sistente, mas só depois que formou ou aceitou a conjuração, 
nos termos do art. 165.'', e de ser punido nas mesmas cir- 
cumstancias o arrependido ou desistente, depois de haver to- 
mado a resolução de commetter o delicto, e praticado algum 
acto meramente preparatório, nos termos do art. 164.^ 

Ficaria assim extincta pela mesma escusa a pena de um 
crime mais grave, a que corresponde pelo Cod. degredo per- 
petuo, e não assim outro menos grave, a que corresponde 
pelo mesmo Cod. somente o degredo temporário. 

Notámos comtudo que o requisito da espontaneidade, 
que a(Jui se requer em termos absolutos, fica em contradic- 
ção com a não exigência da mesma condição, que para a im- 
punidade se faz no art. antecedente. Se espontaneidade Siígni- 



' De tudo p<Sde ser capaz am zelo inconsiderado, uma polícia traiçoeira ou 
inspirada por um gorerno timorato ou tjrannico, e tanto mais, que a inflde* 
Hdade, a traiçfto, mesmo entre criminosos, tem sempre o quer que seja de he- 
diondo, que indispõe no coração dos homens por um sentimento irrcsistivel, 
que faz passar por incontestável a máxima comprovada pela experiência de 
todos os séculos e de todos os paizes= aitia-^e a (raição e aborrece-tè o trai' 
dor=. 

Em todo o caso porém, cumpre advertir que se a revelação nfto aprovei- 
tar aos TÓm, como dirimente da pena, lhes deve ser proficna como circum- 
stnncia attenuante, applicando-se-lhes a dis|)osiçfto do n.** 7.* do art. 80.* ^ 
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fica o motu próprio oa prooedínento de livre Vontadet sem 
causa impulsiva externa de constrangimento ou ameaça, o art. 
antecedente» admittindo a previa advertência das auctorida- 
des» qile n&o seria efficaz sem a ameaça virtual do emprego 
de meios repulsivos e de processo penal, nfto requer nem devia 
exigir como condição essencial a espontaneidade. 
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